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Editorial

A pandemia da COVID-19, cujos primeiros sinais afloraram em dezembro de
2019 ainda no territério chinés, rapidamente se espalhou pela Europa e pelo resto
do mundo, incluindo o Brasil. Esse cenario fez que os povos passassem a dispensar
um novo olhar para o seu cotidiano social, ambiental, econédmico e politico. E nesse
momento histérico, no ano de 2020, que a Revista do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro oferece o 75° Volume de sua terceira fase, 127° de sua historia. Este ano
de 2020, por certo, sera fartamente descrito pela histéria mundial como sendo aquele
que mudou as perspectivas objetivas e subjetivas sobre o destino da humanidade.

Além da imposicao do isolamento social, a pandemia remodelou habitos e
praticas antes convencionais, a exemplo de modos de consumo, de relacionamentos
interpessoais, de trabalho, entre outros. A sociedade, até entao regida por uma cultura
pessoal e integrativa, passou a buscar formas de tratamento virtual, isolado, mas nem
sempre equidistante.

No campo da producéo do trabalho, se de um lado, a pandemia fez surgir a
centralidade do trabalho invisivel, remoto, por VPN (Rede Privada Virtual), de outro,
desmascarou a desigualdade social, as diferencas de classe, a excluséo, a faléncia do
sistema econdmico globalizado e a exploracédo descivilizada do meio ambiente. Além
disso, a emergéncia de salde publica preventiva e terapéutica passou a centralizar
as discussdes politicas, junto com o desenvolvimento de estimulos que pudessem
ajudar a recuperacao da economia.

Para além da problematica sociolégica que a pandemia nos empurrou, a
construcdo de novos aprendizados, o retorno do homem ao seu poder reflexivo, o
desencobrir dos olhos para a fragilidade de nossa concepg¢éo sobre a humanidade sao
fatores positivos para aqueles que se empenham em reescrever novas formas de dizer
o Direito, daqueles que com louvor assumem a vanguarda do pensamento critico, do
pensar filoséfico, da ciéncia e da pesquisa. Esse papel, de oferecer o conhecimento
escrito, produzido, pensado pelo juizo da razao, serd mantido pela Revista do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro.

Com o objetivo de divulgar novos saberes, a Revista de Direito inaugura uma
nova secao em 2020, o “Observatdrio Filoséfico”. Nessa se¢do, em textos de reduzida
dimensao, com linguagem simples e objetiva, serdo tratados temas filoséficos dos
mais relevantes com o objetivo de auxiliar o pensamento e a reflexdo sobre nossa
existéncia e os objetivos do Estado e do Direito. Com isso, somam-se esforcos para
a superacdo das diversas crises que ameagam nao sé a cultura e o conhecimento ja
produzidos, mas crucialmente a prépria coexisténcia humana.

Nessa perspectiva, nossa primeira edicdo de 2020, na secdo Doutrina, apresenta
temas como neurociéncias e imputabilidade, Lei de Abuso de Autoridade, mobilidade
urbana, teoria dos processos estruturais, recuperacdo judicial de empresas, acao civil
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publica proposta pelo Procurador-Geral de Justica, seguranca publica, direito notarial,
acordo de ndo persecucao penal, bem como Direito e Ecolinguistica.

Na secao Observatdrio Filosofico, o leitor serd levado a compreensao do
pensamento do filésofo alemao Arthur Schopenhauer, no célebre opusculo intitulado
“A Arte de Ter Razao". Podera desfrutar da perspectiva kantiana sobre a fundamentacao
dos direitos humanos; retornar ao estudo da fenomenologia a partir da Filosofia do
Direito; conhecer do pensamento de John Rawls, um dos mais influentes filésofos
politicos do nosso tempo, com inequivocas contribuicdes, inclusive ao direito; e, em
um mundo pandémico, deparar-se com um ensaio sobre a pandemia da COVID-19, a
manutencao da légica do mercado perante as demandas sociais e de que maneira o
consumismo se reconfigura como um mecanismo social de opressdo e de ostentacao
perante o restante da sociedade.

Na secdo Observatdrio Juridico, sdo reproduzidos dois artigos, um sobre a prisdo
em segunda instancia, do eminente lves Gandra, o outro, uma proficua andlise sobre
uma das mais importantes manifestacdes da cidadania, “o direito dos cidaddos a uma
livre relagdo com o territério do seu Estado”, ensaio produzido pelo constitucionalista
portugués Jorge Miranda.

O exercicio das fungdes institucionais do Ministério Publico é retratado na se¢do
Pecas Processuais. Dois temas de fundamental importancia sdo tratados por diferentes
enfoques: o acesso a informacao é analisado sob a ética do Ministério Publico; e
a temdtica das normas que disciplinam a protecao de dados e a privacidade no
ordenamento juridico nacional é analisada sob a perspectiva da Ordem dos Advogados
do Brasil. Em relagdo ao ambiente institucional do Ministério Publico, é retratado um
caso sobre conflito negativo de atribuicao e apresentada uma acao penal ajuizada
em face de vereador.

Na secao Memodria Institucional, o Programa Personalidades do Ministério
Publico aborda o tema cidadania, tratado com toda propriedade pelas Promotoras
de Justica Glaucia Maria da Costa Santana e Eliane de Lima Pereira, bem como pelos
Promotores de Justica Vinicius Leal Cavalleiro e Salvador Bemerguy.

A secdo Jurisprudéncia apresenta importantes temas em debate nos dois
principais tribunais do Pais, o Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

Por fim, nos resta agradecer uma vez mais aos autores a colaboracdo e desejar
a todos os assinantes uma excelente leitura!

EMERSON GARCIA ROBSON RENAULT GODINHO

Diretor da Revista Vice-Diretor da Revista
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Neurociéncias e a imputabilidade penal do psicopata

Neurosciences and the psychopath's
criminal responsibility

Arthur Santana de Paulo*

Sumario
1. Introducéo. 2. Breve histérico acerca da psicopatia. 3. A psicopatia a luz das

Neurociéncias. 3.1. A neurobiologia das emocdes. 3.2. O livre arbitrio e o Direito Penal
do autor. 4. Conclusao. Referéncias.

Resumo

No presente artigo, foram tracadas considera¢des acerca da superagdo de
paradigmas proporcionada pelas neurociéncias no que tange a responsabilidade
criminal dos individuos acometidos pela psicopatia. Com o avanco das pesquisas
neurocientificas, tem sido permitido inferir, através do mapeamento das funcoes
cerebrais, que os individuos, identificados no passado como loucos, na realidade,
possuem, tdo somente, uma “programacdo” cerebral distinta dos padrdes de
normalidade. Essa nova perspectiva poderd impor uma reanalise da sistematica
juridica vigente, em especial, dos critérios de imputabilidade previstos no Cédigo Penal
Brasileiro, pois, nos moldes atuais, o enquadramento dos detentores de psicopatia -
em imputdveis, semi-imputdveis ou inimputaveis — se mostra insuficiente, tanto para
ressocializagcdo quanto para tratamento desses sujeitos.

Abstract

In the present article, considerations were made about the paradigm overcoming
provided by the neurosciences, regarding the criminal responsibility of individuals affected
by psychopathy. With the advancement of neuroscience, is possible to infer, through the
mapping of brain functions, that individuals identified in the past as insane actually have,
just adistinct brain ‘programming’ from the standards of normality. This new perspective

* Doutor em Bioética, Etica Aplicada e Satide Coletiva pela Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFRJ.
Mestre em Bioética, Etica Aplicada e Sauide Coletiva, pela UFRJ. Servidor do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro.
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Arthur Santana de Paulo

required a review of the current legal system, in particular those provided for liability in
the Brazilian Penal Code, because in the current form, the framework of patients stricken
with psychopathy - in chargeable, semi-chargeable or non-chargeable - is insufficient,
both for rehabilitation and for treatment of these subjects.

Palavras-chave: Neurociéncias. Psicopatia. Direito Penal.
Keywords: Neurosciences. Psychopathy. Criminal Law.

1. Introducéo

A segunda metade do século XX foi marcada por inUmeras transformagoes
técnico-cientificas correlatas ao ambito das neurociéncias. Por meio de avangadas
técnicas de neuroimagem e neurofisiologia, tornou-se possivel a realizagdo do
mapeamento dos circuitos/regides cerebrais correlatos as emocgdes como culpa,
arrependimento, remorso, entre outros, de modo a promover uma compreensao
neurobioldgica das emocgdes (BUSATTO, 2006).

Como consequéncia desses avancos, imergiram sucessivos questionamentos
acerca da interferéncia das emogdes na tomada de decisdes, de modo a se indagar acerca
da existéncia de casos em que a autonomia do individuo poderia estar comprometida.

E nesse contexto que o trabalho em tela se insere, pois, a partir de tal indagacio
serdo estudados os individuos acometidos pelo Transtorno de Personalidade
Antissocial, em especial, os psicopatas, de modo a analisar, a partir das neurociéncias,
se a legislacdo penal brasileira confere um tratamento adequado a esses sujeitos.

A escolha das pessoas acometidas pela psicopatia como objeto da presente
investigacdo provém do fato de que tal condicdo abrange, segundo estudos, uma
parcela significativa da populacdo mundial, pois estima-se que cerca de 1% das pessoas
no mundo sejam acometidas por esse tipo especifico de Transtorno de Personalidade
Antissocial (HARE, 1995).

Ademais, segundo estudos neurocientificos, esse transtorno advém de uma
disfuncdo no circuito integrado pelo cértex pré-frontal ventromedial - responsavel
pela empatia e culpa - e aamigdala, responséavel pelo medo, ansiedade e controle da
agressividade, de forma que, os individuos acometidos pela psicopatia, em relagéo ao
demais, possuem um funcionamento deficitério nesse circuito / regides (HARE, 1995).

Essas areas, segundo Koenings e Colaboradores (2007), sdo fundamentais na
realizacao de juizos morais, de modo que os individuos com determinadas alteragdes
nesses locais tendem a realizar escolhas “utilitaristas” * quando submetidos a decisdes
morais complexas - tais como a opgdo por asfixiar um bebé para evitar o seu choro,

1 Segundo BENTHAM, J. Uma Introdugdo aos principios da moral e da legislagdo. Sdo Paulo: Abril Cultural,1973.
p.10. O principio utilitarista estabelece que a conduta moralmente correta é a que proporciona a maior
felicidade de todos aqueles cujos interesses estdo em jogo.
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visando salvar a vida de um grupo de pessoas escondidas de um eventual malfeitor
-0 que, por sua vez, difere das decisoes realizadas pelas pessoas com funcionamento
cerebral considerado normal.

A deficiéncia em atributos como a empatia, o afeto, o remorso e a culpa, faz
com que esse grupo de pessoas apresente dificuldades de adequagao as regras sociais,
bem como para a realizagdo de juizos morais, podendo influenciar, por conseguinte,
a opgao pelo cometimento ou ndo de uma infracao penal.

Nesse sentido, a partir desses elementos trazidos pelas neurociéncias, os quais
evidenciam uma série de limitacdes na tomada de decisao desses sujeitos, na segunda
parte do presente trabalho, serdo analisadas as reverbera¢des dessas constatagdes
no direito penal brasileiro.

Isso porque a sistematica penal vigente alicer¢a-se na noc¢do de autonomia da
pessoa como condicdo de punibilidade, a qual, nas palavras de Cezar Bittencourt, sé
havera a punicao do agente quando a responsabilidade penal “estiver embasada no
livre-arbitrio, na culpa moral do cidadao. E indispensavel a presenca de uma vontade
livre e consciente orientando a realizacao da conduta” (BITENCOURT, 2011, p.201).

Logo, para que um agente seja punido pela pratica de uma conduta, faz-se
necessdria uma agao para que o agente tenha a capacidade de julgar o acerto ou
equivoco de uma conduta, bem como de se comportar em conformidade com
esse entendimento. Desta feita, mister se faz investigar a influéncia do transtorno
de personalidade antissocial na autonomia dos psicopatas, de modo a aferir se o
tratamento conferido pelo Direito Penal brasileiro a esses sujeitos é adequado.

Posto isto, nos tépicos a seguir, a presente investigacao tracard consideragdes
acerca deste transtorno ante as inovagdes trazidas pelos avan¢os nas neurociéncias,
bem como suas reverberac¢des no Direito Penal brasileiro, no que tange ao tratamento
conferido aos psicopatas.

2. Breve historico acerca da psicopatia

O conceito de psicopatia vem sendo alterado com o decorrer dos anos.
Etimologicamente, o vocabulo advém da juncao entre os radicais gregos psykhé
(alma) e pathos (doenca, sofrimento), de modo que o termo psicopatia, na acepgdo
originaria, designava as enfermidades da alma (ou, de outro modo, as doencas mentais).

Explicam Gongalves e Soleiro (2007, p. 227) que tal definicdo é de grande
complexidade, uma vez que nascera como sinénimo de “loucura” ou “de indole
criminosa”. Posteriormente, como forma de evitar a ambiguidade semantica entre
problemas distintos, surgiram denominag¢des mais especificas, tais como “perturbacdo
de carater” - definicao deveras abrangente -, “perturbacao de personalidade
antissocial”, “perturbacdo de personalidade dissocial” e “sociopatia”. No entanto,
tais nomenclaturas eram, igualmente, inapropriadas por representarem apenas
caracteristicas comportamentais associadas a elas.
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Assim, na atualidade, psicopatia e loucura sao vocabulos que indicam situacoes
completamente distintas, reconhecendo-se, entretanto, que tal diferenciacéo
somente ocorreu apods grandes esfor¢os dos pesquisadores, cujos principais nomes
veremos a seguir.

A abordagem cientifica da temdtica ora discutida se inicia com as contribuicoes
do psiquiatra francés Philippe Pinel, o qual, em 1801, estabeleceu diferentes espécies
de alienagdes mentais, sendo elas: a “melancolia, a mania sem delirio, a mania com
delirio, a deméncia e o idiotismo” (PINEL, 2007, p.174). Para Pinel, a mania sem delirio
era uma espécie de alienagdo, na qual o paciente nao possuia alteragcdes em seu
entendimento, raciocinio, julgamento ou memoria; entretanto, o portador era pouco
afetuoso, impulsivo e violento, embora ausente qualquer tipo de delirio que justificasse
tal comportamento (PINEL, 2007).

No intersticio entre os séculos XIX e XX, surgiram diversos tedricos que
aprofundaram os estudos acerca dessa temdtica tais como: o americano Rush (1812),
com a inclusdo da insensibilidade congénita como caracteristica dessa alienagéo; o
inglés Pritchard (1835), atribuindo-lhes a insanidade moral; o aleméo Koch (1888),
definindo-a como uma anomalia de carater e o alemao Kraepelin (1896-1915) que
introduziu o termo “personalidade psicopatica” utilizado na atualidade (SOLEIRO, 2007).

N&o obstante as contribuicdes realizadas por esses psiquiatras, foi Cleckley que,
em 1941, na obra “A Mascara da Insanidade”, sistematizou as principais peculiaridades
existentes em seus pacientes, de modo a viabilizar seu diagnéstico.

Tais contribuicdes foram de grande importancia, uma vez que deram subsidio
ao psicélogo Robert D. Hare (HART, 2004) para a criacdo do Psycopathy Checklist (1980)
e do Psicopathy Checklist — Revised (PCL-R, 1991, 2003), os quais, consistem em métodos
que oferecem critérios universais para o diagnéstico da psicopatia.

A psiquiatra Hilda Morana (2004), responsavel pela traducao e validacao
desta escala no Brasil, esclarece que, em virtude da auséncia de meios semiolégicos
precisos e de recursos psiquiatricos fidedignos para constatar a frieza caracteristica
da condicao de psicopatia, a escala Hare vem, através dos parametros destacados,
balizar o diagnéstico a ser realizado pelo examinador e, por conseguinte, garante
uma menor margem de subjetividade e de divergéncia no julgamento de pessoas
em condi¢des psiquidtricas analogas.

Por ser a “medida da psicopatia mais amplamente utilizada na atualidade” (HUSS,
2011, p.93) a escala Hare estabeleceu um método padrdo para que os especialistas
pudessem detectar esse transtorno e comparar seus resultados com outros estudos,
proporcionando grandes avancos em relacdo ao entendimento desta condicdo. Tal
feito ndo se fazia possivel anteriormente, haja vista que cada pesquisa se fundava em
critérios distintos de avaliagao, dificultando a sistematizacdo das eventuais descobertas.
Ademais, os critérios constantes na tabela acima sdo bastante claros e objetivos, de
modo a facilitar seu manuseio.
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Por fim, destaca-se que a psicopatia esta inscrita na Classificagao Internacional
de Doencas e Problemas Relacionados a Saude (CID-10), sob o cédigo F60.2, cuja
nomenclatura utilizada pela Organizacao Mundial da Saude (2015) é Transtorno de
Personalidade Dissocial.

Ademais, segundo o Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders
(DSM), atualmente, em sua quinta edicao — publicado em 2013 e traduzido para a
lingua portuguesa em 2014 - os portadores de disturbios de personalidade antissocial
podem ser identificados com base nas seguintes caracteristicas:

1) Egocentrismo; 2) Individualismo e antiética; 3) Auséncia
de empatia; 4) Auséncia de relacionamentos intimos, uma
vez que sao incompativeis com seu estilo de vida parasita; 5)
Eloquéncia e manipulagéo; 6) Auséncia de culpa ou remorso; 7)
Desonestidade e fraude; 8) Agressividade, irritabilidade e vinganca;
9) Tédio e comportamento imprudente; 10) Impulsividade e
auséncia de planejamento a longo prazo; 11) Irresponsabilidade
e descumprimento de acordos. (AMERICAN PSYCHIATRIC
ASSOCIATION, 2014, p.764)

O histérico supracitado demonstra, ainda que de modo sintético, que, a partir
do século XIX, ocorreram diversos avancos que proporcionaram o entendimento
das principais peculiaridades desses disturbios de personalidade, possibilitando o
diagnostico desta condicao e a consequente individualizagao de seus portadores. Tal
alegacao pode ser facilmente comprovada com a simples constatacdo de que esses
sujeitos, antes vistos como “loucos” ou “criminosos”, sdo, na verdade, portadores de
um transtorno de personalidade.

Todavia, nao obstante o progresso existente nesta seara, no Brasil, tais avangos
custaram a emergir. A titulo de exemplo, podemos citar o Decreto n° 24.559 de 1934,
que dispunha sobre a profilaxia mental, a assisténcia e protecao a pessoa e aos bens
dos psicopatas. Esse dispositivo legal, que fora revogado somente em 1990, ainda
utilizava a terminologia “psicopata” para se referir a todo e qualquer doente mental.

Desta feita, ainda € comum nos depararmos com julgamentos em Tribunais,
bem como com textos cientificos, utilizando o termo “psicopatia” em alusao a toda
enfermidade de natureza mental o que, por sua vez, dificulta a demonstracao do
objeto deste trabalho, qual seja a desconformidade da legislagdo penal brasileira em
relacdo aos portadores do transtorno de personalidade antissocial.

Posto isto, realizadas as considerag¢des iniciais acerca dos principais aspectos
histérico-conceituais acerca da psicopatia, passa-se a analise dos avangos trazidos pelas
Neurociéncias aos individuos acometidos por esses transtornos de personalidade.
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3. A psicopatia a luz das Neurociéncias

Conforme visto no tdpico anterior, concomitantemente a evolucao dos
conceitos de psicopatia, surgiram métodos para diagnosticar esse transtorno, sendo
o principal o PCL-R (Psicopathy Checklist — Revised), criado pelo psiquiatra Robert Hare.

Tais métodos tém sido de grande relevancia, uma vez que possibilitaram a
caracterizagao de um grupo de individuos diferentes da coletividade; todavia, ainda
que fossem criados parametros objetivos para a identificacdo desses individuos
por meio dessas escalas, a forma, o funcionamento e as causas dessa anormalidade
permaneciam uma incégnita dentre os pesquisadores da area.

Ademais, embora o checklist seja o instrumento “mais amplamente utilizado,
em diversos paises, no contexto forense” (MORANA, 2004, p.41), para diagnosticar o
disturbio, em virtude do predominio da subjetividade do examinador na pontuacao dos
vinte quesitos que aferem a existéncia da psicopatia, a sentenca judicial condenatéria
ou absolutdria que, por ventura, foramparada nesse laudo sera de grande fragilidade.

Assim, as neurociéncias teriam o condéo de elucidar o entendimento dessa
situacédo tao prejudicial a realizacdo de juizos morais, de modo que, em conjunto coma
tabela Hare, as avaliagdes médicas possuiriam uma margem de subjetividade reduzida
e, por conseguinte, forneceriam um substrato probatério de menor refutabilidade
para que o magistrado ampare seus julgamentos (GAZZANIGA, 2011).

A questao é que as neurociéncias poderiam auxiliar o diagnéstico da psicopatia.
Nesse sentido, Morana salienta que os psicopatas sao “tipicamente individuos
manipuladores, eles podem tentar exercer um controle sobre sua prépria fala durante a
pericia, simular, dissimular, enfim, manipular suas respostas ao que Ihe for perguntado”
(MORANA, 2006, p.74).

Logo, se o avaliador nao for perspicaz, o laudo médico aparado pelo PCL-R ndo
refletird a real gravidade em que se insere o paciente, de modo que “a mensuragdo
dos processos cerebrais por neuroimagens deveria, pelo menos em teoria, fornecer
um meio muito melhor para identificar os psicéticos” (GAZZANIGA, 2011, p.4). E
possivel, assim, que as neurociéncias sejam ferramentas capazes de garantir uma
maior certeza no diagnéstico, bem como possibilitar um tratamento adequado aos
portadores desses disturbios de personalidade.

Destaca-se que a compreensao da neurobiologia das emogoes se fazfundamental
para a compreensao do transtorno de personalidade antissocial, uma vez que, para
compreender “as razdes da psicopatia € necessario tanto dominio da circuitaria neural
gue governa o comportamento interpessoal como também o entendimento das causas
pelas quais esta circuitaria teria sido selecionada” (CALEGARO, 2010, p.138).

Tais estudos estdo em constante desenvolvimento e, além das conquistas ja
citadas, acredita-se que, futuramente, serdo implementadas inimeras ferramentas — de
bases neurocientificas — para o diagndstico da psicopatia. Essa afirmacéo é ratificada
pela psiquiatra Ana Beatriz Barbosa (2010), a qual salienta que a neuroimagem é
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uma técnica bastante precisa no diagnostico da personalidade antissocial, embora,
hodiernamente, sua utilizagdo se restrinja a pesquisa.

Posto isto, passa-se a andlise dos aspectos — ora conhecidos — atinentes ao
funcionamento cerebral do psicopata. Para a revisao da literatura utilizou-se, como aporte
tedrico, artigos constantes nas bases de dados Scielo, Scopus e Pubmed, que relacionam
psicopatia, neurociéncia e crime, bem como a literatura especializada no tema.

Cumpre salientar que, para a investigacdo a seguir, utilizaremos como referencial
tedrico a teoria funcionalista da consciéncia, a qual, segundo Tourinho (2012), a distin¢do
conceitual entre o cérebro — estabelecido como uma estrutura fisica — e a mente,
entendida como o conjunto de funcionalidades cerebrais. Nesse sentido, “nosso cérebro
seria, para esta abordagem, uma espécie de ‘computador’ e nossa consciéncia um certo
tipo de software, rodando em nosso cérebro” (TOURINHO, 2012, p. 530).

Tal teoria é de suma importancia para este trabalho, uma vez que as principais
doutrinas que abrangem esse tema sao as teorias subjetivas, as teorias reducionistas
materialistas e as teorias reducionistas funcionalistas.

Porém, se adotarmos um viés subjetivista, a andlise neurobiolégica do cérebro
do psicopata seria indcua, uma vez que essa teoria parte do pressuposto de que os
estados mentais conscientes “sdo estados intrinsecamente subjetivos (inanalisaveis,
indecomponiveis, ndo relacionais etc.) e, portanto, irredutiveis a qualquer definicdo
e explicagao de carater cientifico” (TOURINHO, 2012, p. 545). Logo, a perspectiva de
demonstrar uma anormalidade funcional no cérebro dos portadores de psicopatia
seria invidvel ante a impossibilidade de estudarmos as diferencas neurobiolégicas
e as implicagdes no processo decisério desses individuos. Ou seja, o — suposto —
conhecimento obtido ndo seria generalizavel.

Ja ateoria reducionista materialista estabelece que os “estados mentais sejam
estados fisicos do cérebro. Quer dizer, presume-se, nesta abordagem, que cada tipo
de estado ou processo mental seja idéntico a algum tipo de estado ou processo fisico
cerebral” (TOURINHO, 2012, p. 545). Desta feita, propde-se que a concepcdo de mente
seja redutivel a definicdo — material — de cérebro. Todavia, tal perspectiva vai de encontro
a nossa linha de pesquisa, uma vez que, conforme veremos nos tépicos a seguir,
adotamos a tese de que é possivel que algumas de nossas decisdes sejam tomadas de
modo inconsciente, sem que tenhamos qualquer ingeréncia nesse processo decisério
(SOON, 2008). Logo, caso defendamos a identidade mente-cérebro, essa possibilidade
inexistiria, uma vez que, neste caso, o processo decisério e a respectiva consciéncia
seriam Unicos e concomitantes. Portanto, entendemos que a teoria reducionista
funcionalista é a mais apropriada para os estudos em tela. Feito isto, passa-se a analise
da neurobiologia das emocdes aplicadas a psicopatia.

3.1. A neurobiologia das emoc¢oes

A concepgdo do cérebro como o centro das emocdes advém da Grécia antiga.
De fato, para Alcmeon de Crotona (500 a.C.), o cérebro é a sede da razdo e dos
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sentidos (CASTRO, 2011). Tal percepcao foi adotada e posteriormente desenvolvida
por Hipdcrates (460 a.C.), que considerava o cérebro como “a sede do julgamento, das
emocoes e de todas as atividades do intelecto, assim como a causa dos transtornos
neurolégicos, tais como espasmos, convulsdes e desordem da inteligéncia” (CASTRO,
2011, p. 802), distinguindo-se, portanto, dos teéricos que defendiam o coragdo como
o centro do corpo humano, tais como Empédocles e Aristoteles, o qual “considerava
0 coracao como sede da ‘alma’, das emocdes e do intelecto” (CASTRO, 2011, p. 802).

Destaca-se que o cérebro era considerado por Aristoteles o segundo 6rgao mais
importante do corpo humano, cuja funcédo precipua seria a de regular sua temperatura
(FINGER, 2000). Ademais, refutava a premissa encefalocentrista sob o argumento de
que “animais primitivos tém a capacidade do movimento e da sensacdao, embora nao
possuam cérebros” (FINGER, 2000, p.36). Apesar das conjecturas aristotélicas, foi a obra
Timeu de Platao que, retomando a perspectiva hipocratica (CANGUILHEM, 2006), foi a
responsdvel porinfluenciar os principais teéricos sobre o assunto durante a idade média
(CASTRO, 2011). Vejamos um trecho da obra que ratifica sua posicao acerca das fungoes
cerebrais, entendendo-se o cérebro como sede da psykhe (SIQUEIRA-BATISTA, 2012):

Para imitar o formato do universo circular, amarraram as duas
revolucgdes divinas num corpo esférico, o qual, atualmente,
chamamos de cabeca, sendo esta a parte mais divina e que governa
tudo o que esta em noés. Os Deuses entao reuniram o resto do corpo
acabeca, a fim de que realize os movimentos por ela ordenados e lhe
sirvacomo meio de transporte. (PLATAQ, 1992, p. 193) (traducéo livre)

Com base neste breve histérico, podemos perceber que o funcionamento
cerebral sempre foi alvo de indagagdes. Ademais, apesar da sucumbéncia da teoria
cardiocentrista para a perspectiva encefalocentrista, a tese aristotélica influenciou
inumeros autores, tais como Shakespeare que, ja no século XVI, ainda compartilhava
do entendimento de que o coracao possuia ingeréncia nas emocodes. Vejamos o
trecho de o Mercador de Veneza, no qual, segundo Finger (2000, p. 37), corrobora
essa afirmacao: “Diga-me onde nasce a fantasia: no cora¢do ou na cabega?”.

Tais questionamentos persistiram por séculos, até que na modernidade - e, de
forma ainda mais prolifica, na contemporaneidade - se estabeleceram subsidios para
estudos empiricos acerca da origem das emog¢des. Com efeito, no que concerne aos
julgamentos morais e a respectiva area de processamento, temos, como paradigma, o
caso de Phineas Gage (DAMASIO, 2012), 25 anos, empregado da companhia Rutland &
Burlingt, cuja funcéo era a de chefiar um grupo de homens no processo assentamento
dos trilhos da ferrovia através de Vermont.

Apesar de jovem, era bem sucedido profissionalmente, sendo apelidado de
“homem mais eficiente e capaz”, uma vez que possuia grande destreza fisica, astucia
e concentracao - requisitos essenciais para o trabalho que exercia. Todavia, por um
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descuido na explosdo de uma rocha que impedia a passagem da ferrovia, Gage teve
sua face esquerda e cranio atravessados por uma barra de ferro de um metro de
comprimento e trés centimetros de diametro que fora, por ela, propelida.

Segundo o Damadsio (2012), apesar do acidente, a vitima se recuperou
fisicamente e, sem qualquer sequela, de todas as lesbes, tendo apenas perdido a
visdo do olho esquerdo. Porém, apesar de fisicamente normal, o jovem, que era
responsavel, trabalhador, metddico, honesto e equilibrado, tornou-se irresponsavel,
impulsivo, vulgar e irritadico.

Tal alteragéo foi tdo manifesta que os amigos do jovem diziam que “Gage ndo
é mais Gage”. Ademais, pouco tempo apds regressar para seu antigo emprego, foi
demitido sob 0 argumento de que, apesar de fisicamente normal, seus empregadores
“consideravam a alteracdo de sua mente tdo acentuada que nao lhe podiam conceder
seu antigo lugar” (DAMASIO, 2012, p.19).

Esse caso foi de grande importancia para o estudo das emogoes, uma vez que,
com os diversos avancos tecnoldgicos nas pesquisas neurolégicas, confirmou-se a
tese de que o cérebro é composto de sistemas especializados, os quais sdo formados
por varias unidades interligadas que trabalham em contribuicdo com seus diversos
componentes. Além disso, ndo sdo permutaveis, pois suas funcdes sao estabelecidas
de acordo com as respectivas aloca¢des no sistema (DAMASIO, 2012).

Cerca de um século apds a morte de Gage, por meio da reconstrucao
computadorizada de seu cérebro, constatou-se que a barra de ferro havia danificado
a regido dos cortices pré-frontais, a qual, atualmente, sabe-se ter participacdo na
tomada de decisao, adequacao social e controle emocional (DAMASIO, 2012).

Diversas pesquisas cientificas no intuito de mapear a origem das emog¢des vém
sendo realizadas, de modo que Esperidido-Antonio e colaboradores (2008) promoveram
uma revisdo bibliografica das principais obras sobre a tematica ora discutida. Em seu
trabalho, os autores sistematizaram as principais estruturas cerebrais, inclusive as
desprovidas de relacdo com as emocgdes, e foram descritas as respectivas fungoes.

Trazendo as informagdes constantes nesta investigacao para o estudo da
psicopatia, é possivel inferir que a dificuldade na realizacdo de juizos morais, a
agressividade, impulsividade, auséncia de medo e problemas em relacdo a tomada
de decisdes estao fortemente relacionadas com as areas pré-frontal, amigdala e
hipotalamo (ESPERIDAO-ANTONIO, 2008).

Tal alegagdo caminha em consonancia com as ideias de James Fallon (2013),
um neurocientista estadunidense que, acidentalmente, durante uma pesquisa acerca
da presenca de Alzheimer em sua familia, descobriu que o funcionamento de sua
mente era andlogo ao de um psicopata. Explica o autor que, nos psicopatas, o sistema
limbico apresenta um déficit de funcionamento, principalmente, nas regides do cortex
orbito frontal (COF), do cértex pré-frontal ventromedial (CPFVM), das amigdalas, da
insula, bem como do cingulo e dos cdrtices para-hipocampais que, por sua vez, visam
a conexao do cortex pré-frontal e a amigdala.
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Resultados semelhantes foram descritos por Raine (2006, p.278), o qual
destaca que “as principais areas do cérebro que tém mostrado anormalidade em
individuos antissociais incluem o cértex pré-frontal, o cortex temporal, o complexo
amigdala-hipocampo, o corpo caloso e o giro angular”.

Os neurocientistas brasileiros Jorge Moll Neto e Ricardo Oliveira obtiveram
conclusdées semelhantes ao comparar o funcionamento cerebral dos portadores de
psicopatia com os nao portadores, quando submetidos a juizos morais. Nesse sentido,
Oliveira-Souza destaca que:

[als imagens mostram que ha pouca atividade nas estruturas
cerebrais ligadas as emogdes morais e as primdrias e um aumento
da atividade nos circuitos cognitivos. Ou seja: os psicopatas
comunitdrios, assim como os cldssicos, funcionam com muita razéo
e pouca emocao. (OLIVEIRA-SOUZA, 2004, p.1)

Outra constatacdo bastante interessante - realizada por Fallon (2013) - provém
do fato de que, embora haja um funcionamento deficiente na regido pré-frontal dos
psicopatas, ha, como compensacdo, um normal ou até extraordinario emprego da
regido dorsal, de modo que, sem o incOmodo da consciéncia e empatia — descritos
como hot cognition -, o planejamento frio e execu¢do de comportamentos predatérios
— descritos como cold cognition -, torna-se afinado e convincente. E desta forma que
esses individuos conseguem ser concomitantemente frios, calculistas e eloquentes.

Raine (2013, p. 114), por sua vez, atribui a eloquéncia, a manipulacdo e a
facilidade de comunicacdo dos portadores do transtorno de personalidade antissocial
ao corpo caloso - drea cuja finalidade é interligar as regides cerebrais —, ao constatar
que ha um maior volume e quantidade desta estrutura nesses individuos. Assim,
diferenciando esses individuos da maioria das pessoas, apde que:

[o] grande responsavel processamento de linguagem é fortemente
lateralizado para o hemisfério esquerdo, em psicopatas, € mais
uma mistura de ambos os hemisférios. Pode ser por isso que
eles parecem ser tao hdbeis em suas habilidades verbais, pois
eles tém dois hemisférios - ndo um - que podem utilizar para o
processamento da linguagem.

Outra peculiaridade neurobiolégica dos portadores de psicopatia provém da
diferenca entre o padrdo de funcionamento cerebral de alguns criminosos (FALLON,
2013) - tais como assassinos impulsivos — e o do portador de psicopatia, haja visto que,
os primeiros, possuem, em regra, um déficit de funcionamento em areas cerebrais
pontuais; ja nos psicopatas, todo um sistema relativo as emocgdes estava comprometido.
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Ademais, Adrian Raine, em sua obra A Anatomia da Violéncia (2013), ao realizar
a imagiologia cerebral de uma grande amostra de assassinos, posicionou-se em
consonancia com os dizeres de Fallon. Em seu trabalho, Raine destaca que a analise
comportamental dos individuos tipicamente violentos nao se pode restringir ao
exame de imagem, uma vez que tal natureza pode ser proveniente de fatores sociais
ou ambientais.

A titulo de exemplo, compara duas tribos indigenas arcaicas — os Kung
Bushmen (deserto sul-africanos) e os Mundurucu (floresta amazonica) — as quais,
em virtude, respectivamente, da escassez e abundancia de alimentos, bem como
da inospitalidade do primeiro, seus habitantes possuem tracos de personalidade
bastante distintos (RAINE, 2013). Na tribo Kung Bushmen os habitantes, via de regra,
sdo cooperativos, altruistas, a caca é conjunta, diferindo, da tribo brasileira que —ante
a disponibilidade de alimentos e a consequente facilidade de sobrevivéncia -, sdo
competitivos, manipuladores e violentos, o que, por sua vez, favorece individuos com
personalidade psicopatica.

Raine toma o cuidado de analisar assassinos pontuais, assassinos em série, assim
como se sao provenientes de ambientes familiares desestruturados - “bad home” - ou
estruturados - “good home” -, os quais, sem qualquer motivo aparente, optaram pela
violéncia, bem como a transgressdo das normas sociais — o que, segundo o autor seria,
provavelmente, um comportamento advindo de um “mau cérebro” (RAINE, 2013).

Desta forma, a pergunta que se faz é a seguinte: os individuos com um
“mau cérebro”, nos quais se incluem os portadores da psicopatia, gozam do livre
arbitrio? E ético realizarmos critérios de culpabilizacdo analogos aos das pessoas
com funcionamento cerebral normal? Tais questionamentos serdo abordados no
topico a seguir.

3.2. Olivre arbitrio e o Direito Penal do autor

Inicialmente, cumpre salientar que as respostas das questdes propostas no
topico anterior transcendem a seara das neurociéncias, uma vez que abrangem
questoes filoséficas como o livre arbitrio o que, por sua vez, é igualmente alvo de
inUmeras discussoes juridicas.

No que tange ao aspecto juridico, é importante salientar que no Direito brasileiro,
para que uma pessoa seja punida pela pratica de uma infracao penal, faz-se necesséria
a existéncia de imputabilidade penal. Segundo Fragoso (1995, p.197) “imputabilidade
é a condicdo pessoal de maturidade e sanidade mental que confere ao agente a
capacidade de entender o carater ilicito do fato ou de se determinar segundo esse
entendimento”. Mirabete (2006, p.207) complementa essa definicdo nesse sentido:

Ha imputabilidade quando o sujeito é capaz de compreender a
ilicitude de sua conduta e agir de acordo com esse entendimento.
S6 é reprovavel a conduta se o sujeito tem certo grau de capacidade
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psiquica que lhe permita compreender a antijuridicidade do fato e
também de adequar essa conduta a sua consciéncia. Quem nao tem
essa capacidade de entendimento e de determinacdo é inimputavel,
eliminando-se a culpabilidade.

Com base nas consideragdes supracitadas, pode-se perceber que o conceito
de imputabilidade penal se baseia em elementos que se relacionam com a sanidade
mental, o entendimento da ilicitude, bem como a capacidade de o individuo se
determinar em conformidade com esse entendimento.

Tal capacidade é uma concepcao que tem significativa filiagao tedrica com
a ideia de autonomia, tematica bastante cara ao debate filoséfico contemporaneo,
cujo conceito — segundo Siqueira-Batista e Schramm (2013, p.195) - se aproxima das
nog¢odes de “livre arbitrio, livre vontade, ou livre escolha”.

Nesse sentido, a pratica de uma conduta perpetrada por um agente que ndo
dispde de entendimento acerca dailicitude ou que seja incapaz de se autodeterminar
em conformidade com esse entendimento, em tese, segundo o Direito Penal brasileiro,
poderia, em ultimo caso, inclusive ndo ser punivel, se comprovada a auséncia de
autonomia/ livre arbitrio desse sujeito.

E esse o contexto em que o presente trabalho se insere, uma vez que, se
comprovado, a partir das descobertas introduzidas pelas neurociéncias, que os
psicopatas — em virtude de um funcionamento cerebral diferenciado - possuam
limitac6es em sua autonomia, tais individuos, dependendo do caso, poderao até
mesmo ser absolvidos pela pratica de eventuais delitos.

Isso ocorre pois o Direito Penal brasileiro visa coibir as condutas ilicitas
praticadas por agentes que, de forma livre e consciente, optaram por realiza-las.
Assim, se comprovada a inexisténcia de livre arbitrio — ou severas limita¢des ao seu
exercicio — o individuo nao podera ser punido; caso contrario, o Direito deixara de
punir o individuo, em virtude de uma condutailicita, passando a puni-lo, tdo somente,
pelo fato de ser portador de um sistema cerebral distinto do padrdo estabelecido
como o de normalidade, ou seja, pune-se o0 agente por ter uma “mente criminosa”,
independente de sua capacidade de autodeterminacdo.

Tal sistema punitivo é conhecido por “Direito Penal do autor”, sendo repudiado
pelo sistema penal brasileiro, uma vez que tem por escopo culpabilizar ndo os atos
estabelecidos como ilicitos, mas sim os individuos, em virtude de sua potencial
periculosidade. O sistema aplicado no Brasil é o “Direito Penal do fato”, no qual o
juizo de reprovabilidade necessario a punicdo do agente é realizado sobre a conduta
e ndo sobre o individuo.

Rogério Greco (2001, p.383) ressalta “que direito penal exclusivamente do autor
é um direito intolerdvel, porque néo se julga, ndo se avalia aquilo que o homem fez,
mas, sim, o que ele é”. Ademais, em alusao a Claus Roxin, diferencia o Direito Penal
do autor e o Direito Penal do fato. Vejamos:
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(..) por direito penal do fato se entende uma regulacéo legal, em
virtude da qual a punibilidade se vincula a uma agdo concreta
descrita tipicamente e a sangdo representa somente a resposta
ao fato individual, e ndo a toda a conducéo de vida do autor ou
aos perigos que no futuro se esperam do mesmo. Ao contrério, se
tratard de um direito penal do autor quando a pena se vincule a
personalidade do autor e seja a sua antissocialidade e o grau da
mesma que determinem a sancao. (ROXIN, p.176-177)

Mota (2013, p.1) elenca as peculiaridades dos sistemas que adotam o Direito
Penal do autor. Vejamos:

Nesse sentido, o delinquente deveria ser punido ou neutralizado,
porque, em sua pessoa, apresentava um perigo a sociedade. A
punicdo era utilizada como meio de defesa social. Se se pudesse
perceber que a pessoa era criminosa tao logo ja se poderia castigar,
sem ao menos esta cometer qualquer delito. Assim, surge o
denominado tipo de autor no qual a criminalizacédo é definida pela
personalidade, ndo pela conduta. Nessa linha de pensamento, era
possivel punir a pessoa pelo que era, antes mesmo de ela praticar
qualquer conduta que violasse algum bem juridico protegido. A
sancdo é em cima do estere6tipo do individuo e ndo do que ele
realizou, mas também pode recair em cima de outros aspectos,
como da pratica sucessiva de crimes, por exemplo, quando, a partir
dai, o individuo é considerado como se biologicamente tivesse
nascido para cometé-los.

Assim, apesar de a questdo acerca da inexisténcia do livre arbitrio ainda ser
considerada controvertida, em virtude de sua incipiéncia, tais elementos podem ser
trazidos para a tematica da psicopatia, uma vez que, neste caso especifico, existem
inimeros estudos que demonstram um funcionamento cerebral deficitario dos
individuos acometidos por esse disturbio em relacdo aos julgamentos morais, o que
por sua vez, prejudica seu processo decisorio e, por conseguinte, abstrai sua faculdade
de se autodeterminar.

Logo, acredita-se que a punicdo do psicopata de modo analogo a dos
demais jurisdicionados ou sua submissdo a medidas de seguranca ou de internagdo
compulsdria, tdo somente, com base em um juizo abstrato de periculosidade, nada
mais é do que uma reafirmacao do enjeitado Direito Penal do autor.

Assim, diante dos elementos apresentados e a luz das novas perspectivas
trazidas pelas neurociéncias, é imprescindivel que haja um aprofundamento nos
estudos acerca da eventual limitacdo de autonomia das pessoas acometidas pela
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psicopatia, sob pena de se promover uma excessiva e discriminatdria lesdo aos direitos
fundamentais desses sujeitos, ante sua condicédo diferenciada.

No estado da arte do Direito brasileiro, a psicopatia representa um limbo
juridico ainda a ser preenchido, visto que, ante a auséncia de um conhecimento
preciso acerca das limitacdes a que essa condi¢do implica nos individuo que sao por
ela acometidos, a doutrina e a jurisprudéncia divergem acerca do enquadramento
juridico desses sujeitos. Bitencourt (2011, p. 1046) estabelece que o portador da
personalidade psicopdética deve ser tratado como semi-imputavel, pois esses estados
“afetam a saude mental do individuo sem, contudo, exclui-la”. O autor conclui que
sua culpabilidade é diminuida em virtude da dificuldade de “valorar adequadamente
o fato e posicionar-se de acordo com essa capacidade”. Jesus (2011), por sua vez, ndo
aprofunda o tema, restringindo-se a mencionar que esses individuos possuem a
responsabilidade diminuida, a qual, por sua vez, caracteriza a semi-imputabilidade.

Em sentido oposto, Nucci (2011, p.310) esclarece que as personalidades
antissociais “ndo sdo consideradas doengas mentais, razdo pela qual ndo excluem
a culpabilidade, por nao afetar a inteligéncia e a vontade”. O autor alerta que, por
ser uma situacao limitrofe, tanto o juiz quanto o perito devem ter muita cautela em
relacdo a esses individuos visto que “ndo chegam a constituir normalidade, ja que se
trata de personalidade antissocial, mas também nao caracterizam a anormalidade a
que faz referéncia o art. 26".

Apesar da existéncia de divergéncias doutrinarias sobre o enquadramento legal
da psicopatia, o maior problema - conforme serd visto a seguir -, esta nas decisoes
judiciais em que, diante do caso concreto, ha uma manipulacdo de institutos juridicos,
a fim de maximizar o carcere desses sujeitos e corresponder a comogdo social com
seus anseios de vinganca.

Assim, realizou-se, através do banco de jurisprudéncias constantes no sitio
“jusbrasil.com.br”, o levantamento dos julgados proferidos pelos Tribunais de Justica
de todos os Estados brasileiros. Optou-se pela utilizacdo da palavra chave “transtorno
de personalidade antissocial”, haja vista que os termos “psicopata” e “psicopatia”, na
maioria dos julgados, eram empregados em sentido amplo, referindo-se a toda e
qualquer tipo de enfermidade mental ou ao apelido de uma das partes do litigio, de
modo a prejudicar a investigacao a que esse trabalho se propde. Assim, inicialmente
foram obtidos 108 resultados para a terminologia pesquisada, que se distribuem para
os seguintes Estados: TJ-AP (5), TJ-DF (17), TJ-MG (28), TJ-MS (7), TJ-PA (3), TJ-PR (13),
TJ-RS (19), TJ-SC (2), TJ-SE (1), TJ-SP (13).
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TJ-PR

TJPA TI-MS

Assim, procedeu-se ao estudo, por amostragem, dos julgados realizados pelo
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, haja vista a existéncia de um
numero razodvel de decisdes sobre o tema, bem como em virtude da variedade de
posicdes acerca do tratamento dado ao portador da psicopatia.

Em relagdo ao Distrito Federal, desconsiderando os resultados repetidos e
sem pertinéncia com o tema, dos 17 resultados restaram 6, os quais, na Apelacdo
Criminal n° 2004.01.1.015447-3, o juizo entendeu a psicopatia perturbacao da saude
mental, de modo que o agente deveria cumprir a pena privativa de liberdade com a
reducao da pena, em virtude de sua semi-imputabilidade.

Na Apelacdo Criminal n° 2009 011002251-2, o tribunal se manifestou pela
semi-imputabilidade do réu que cometera um ilicito tipificado como roubo, todavia,
converteu sua pena em medida de seguranca por tempo indeterminado sob argumento
de que “o acusado é portador de psicopatia grave, de elevada periculosidade e
que necessita de especial tratamento curativo, por prazo indeterminado, mediante
internagao em estabelecimento do qual ndo possa se evadir”.

Foi encontrado apenas um resultado afirmando a inimputabilidade do portador
da psicopatia que, na Remessa de Oficio n° 2002.05.1.005819-9, constatou-se que o
réu era portador do transtorno de personalidade antissocial e, por conta disso, teria “a
diminuicdo das capacidades de entendimento e de autodeterminacdo”. O interessante
deste julgado é que o Relator, sabendo do “limbo juridico” existente acerca do prazo
da medida de seguranca, no qual, via de regra, os inimputaveis sdo submetidos a
restricao de liberdade em caréter perpétuo, restringiu o prazo maximo desta medida
a pena maxima em abstrato do homicidio cometido pelo réu, qual seja, 20 anos.

Ja na Apelacao Criminal n° 20070710031460, o réu — condenado em 26 anos
e 3 meses pelo crime de atentado violento ao pudor em concurso com o crime de
furto - teve sua tese de defesa, no qual alega sua inimputabilidade por ser portador
da psicopatia, vencida. O tribunal argumenta, apesar de o incidente de insanidade
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mental deixar certo que o réu é portador da psicopatia, tal transtorno de personalidade
“nao altera a culpabilidade” porque:

[s]eu autor entendia que praticava um ato ilicito (tanto que o fez
as escondidas, subjugou e impediu a vitima de pedir socorro e/
ou defender-se) e que mantinha o controle sobre seus impulsos e
desejos que foram liberados no momento que julgou oportuno.
Concluindo, trata-se de um individuo que mantinha integras as
capacidades de entendimento e determinagcdo em relagdo aos
ilicitos que lhe sdo atribuidos. (fl. 24 — laudo)

Do mesmo modo, a Apelagdo Criminal n°2001.01.1.099782-8 e a de n° 19.309/98,
julgou que, apesar de ser portador do transtorno de personalidade antissocial, o réu
teria a imputabilidade plena.

Cumpre salientar que essa compilagdo de julgados tem por finalidade demonstrar
que ndo hd uma unanimidade em relagao ao enquadramento do portador da psicopatia
nos critérios de imputabilidade. O que se observa é a aplicacdo de penas bastante
severas as condutas perpetradas por esses sujeitos, de modo a afasta-los da sociedade
- como é o caso dos trés julgados acima em que se constatou a imputabilidade plena
- ou a aplicacdo da medida de seguranca, pelo maximo de prazo possivel, visando a
segregacao desses individuos.

Além das situagdes supracitadas, ante a restricdo do prazo maximo das medidas
de seguranga em trinta anos, os Tribunais vém recorrendo a esfera civel para manter
encarcerados os portadores de psicopatia. Assim, realizou-se outra pesquisa no
banco de jurisprudéncias “jusbrasil.com.br” com as palavras chaves “transtorno de
personalidade” e “interdicdo”, de modo que foram obtidos 26 resultados, nos Tribunais
Superiores, sendo 2 no Supremo Tribunal Federal (STF) e 24 no Superior Tribunal de
Justica. Foram desconsiderados os julgados do STF por ndo guardarem pertinéncia
com o tema deste trabalho.

Desses julgados, descontando os repetitivos e impertinentes, restaram quatro,
que, por sua vez, ratificam a tese da possibilidade de interdi¢ao civil cumulada com a
internacdo compulséria do portador da psicopatia. Entre eles esta o Habeas Corpus n°
169.172, que versa sobre caso “Champinha” - objeto de grande repercussao nacional.
Esse sujeito, aos dezesseis anos, praticou ato infracional analogo ao latrocinio e
atentado violento ao pudor. Desta forma, por ser penalmente inimputavel (menor de
18 anos), foi submetido a medida socioeducativa de internacdo em uma instituicao
para menores infratores.

Tal medida é resguardada pelo artigo 121 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente — Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990 -, o qual preconiza que “em
nenhuma hipétese o periodo mdximo de internagdo excederd a trés anos. Ademais,
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apds o cumprimento deste prazo, adolescente deverd ser liberado, colocado em regime
de semiliberdade ou de liberdade assistida”.

Todavia, ao término do periodo de internacgao, o Ministério Publico Estadual
ingressou com acdo de interdicdo cumulada com ainternagdo compulséria do jovem,
a qual foi deferida sob argumento de que essa medida visa “resguardar a vida do
interditando e, secundariamente, a seguran¢a da sociedade”. Alega que a interdicdo nao
tem cardter penal e nem é um prolongamento da medida socioeducativa anteriormente
imposta, todavia, amparado por um laudo pericial que atesta a existéncia de um leve
para moderado retardamento mental, bem como do transtorno de personalidade
antissocial, ratifica o que fora decidido no acérdao impugnado:

O paciente, através de atitudes concretas, exauriu as suas
tendéncias comportamentais nocivas a si préprio e as pessoas em
geral, demonstrou que é realmente capaz de praticar as maiores
atrocidades contra quem sequer conhecia, nenhum mal lhe fez,
apenas teve a infelicidade de estar vulneravel em local desprotegido
e ao seu alcance, ou seja, representa o paciente perigo iminente erga
omnes e também corre o risco de acabar sendo gravemente ferido
ou morto através de eventual reacdo bem sucedida de alguma de
suas futuras vitimas.

Assim, atualmente, Champinha possui 28 anos e permanece internado, no que
é chamado de Unidade Experimental de Saude. Apesar de o julgador tomar os devidos
cuidados em nao demonstrar que o motivo para o rapaz ser mantido “protegido”
em um hospital psiquiatrico ndo decorre do fato de ser portador do transtorno de
personalidade antissocial, tal fator é determinante para o seu encarceramento.

Essa afirmacdo pode ser verificada através de um simples juizo de causalidade,
de modo que, se “Champinha” tivesse cometido centenas de homicidios aos dezesseis
anos, todavia, ndo fosse acometido pela psicopatia, é certo que, assim como inimeros
jovens que cometeram atos infracionais de maior gravidade, ele estaria solto apds
o cumprimento de sua medida socioeducativa. Logo, a manutencao da interdicdo
decorre, tdo somente, em um juizo abstrato de periculosidade.

Outrossim, observa-se que nos casos em que a medida de interdicao civil é
aplicada, tal aplicacdo sempre vem posteriormente ao “castigo”, nunca antes, de modo
que, primeiro o individuo cumpre sua pena/medida socioeducativa integralmente e,
somente ap6s o cumprimento integral destas, que a medida na esfera civel é aplicada.
Tal fato explicita que a perspectiva de julgador é, na realidade, a de em segregar
esses individuos e ndo a de protegé-los, o que, em tese, seria a finalidade precipua
do instituto da interdicao civil.

O Habeas Corpus n° 135.271 comporta um caso bastante parecido ao de
“Champinha”, no qual um adolescente cometeu dois homicidios, sendo submetido a
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medida socioeducativa de internagao e, ao término dos trés anos previstos no artigo 121
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, foi interditado e internado compulsoriamente
a pedido do Ministério Publico.

Todavia, ao contrério do caso anterior em que o interditado também possuia
um leve retardamento mental, nesse caso, o jovem era, tao somente, portador do
transtorno de personalidade antissocial. Essa condicao, segundo o laudo pericial
anexado aos autos, faz com o paciente possa, “a qualquer momento, apresentar
reacdes anormais com consequéncias gravissimas na mesma magnitude dos atos
infracionais praticados, sendo indicado tratamento psiquiatrico e psicolégico em
medida de contencao”. Deste modo, a periculosidade do portador de psicopatia é o
Unico fator responsavel por sua internagao por prazo indeterminado. O mesmo ocorre
no Habeas Corpus n° 130.155, em que o adolescente foi internado compulsoriamente,
tdo somente, por ser portador da psicopatia.

O quarto e ultimo julgado é o Recurso Especial n° 1.306.687, no qual, o juizo
ad quo, de forma acertada, negou o pedido de interdicdo cumulada com a internacdo
compulséria de um portador de psicopatia, realizado pelo Ministério Piblico, com base
no artigo 1767, 1, do Cédigo Civil brasileiro. O magistrado argumentou que o “instituto
da interdicao previsto neste diploma legal tem por finalidade auxiliar o interditando
em seus atos da vida civil, nada tendo a ver com sua potencialidade de delinquir”.
Além disso, sustenta que nao é plausivel encaminhar o interditando para um local
destinado a deficientes mentais, pois, além de ndo ser o seu caso, tal internacédo é por
prazo indeterminado. Por fim, conclui que o sistema penal brasileiro ndo admite tolher
a liberdade de um individuo com base na potencialidade de vir a cometer um crime.

Todavia, o Superior Tribunal de Justica reformou a sentenca por considerar
que o portador da psicopatia deve ter o enquadramento analogo ao dos “deficientes
mentais, ébrios habituais e os viciados em toxicos (art. 1767, lll, do CC-02)”, sendo,
por conseguinte, passivo de interdicdo. Ademais, segundo a Relatora, a interdicdo
- em hipoteses excepcionais, como é o caso dos psicopatas — nao deve ser pautada,
tdo somente, na sua capacidade civil, de modo que os interesses do interditando
devem ser compatibilizados com a protecédo da coletividade. E deste modo que o
Superior Tribunal de Justica possibilita a restricdo de liberdade dos portadores da
psicopatia, na esfera civel.

Ressalta-se que, independente da natureza da constricdo judicial que esses
individuos vém sofrendo, seja medida de seguranca, medida socioeducativa de
internagdo ou interdicao civil cumulada com a internacdo compulséria, o fato é
que, os portadores da psicopatia estdao sendo mantidos encarcerados por prazo
indeterminado, com base, tdo somente, em uma potencialidade de delinquir.

Tais decisbes teratoldgicas sao inclusive ironizadas por Guilherme Nucci (2009,
p.357), o qual discorre acerca desses procedimentos de interdicdo civil como meio de
perpetuar a pena desses individuos, fazendo meng¢ao a um famoso caso de um homicida
acometido pelo transtorno no Brasil alcunhado de “Chico Picadinho”. Vejamos:
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A criatividade juridica as vezes encontra solucdes inesperadas. Para
evitaralibertagdo do homicida conhecido por “Chico Picadinho”, face
aaproximacao do término da execucdo da pena privativa de liberdade,
Promotores de Justica da Capital (SP) pediram socorro ao Direito
Civil: ajuizaram acdo de interdicdo e, cautelarmente, requereram e
obtiveram a internacdo judicial do homicida em casa de custddia e
tratamento. A solucdo encontrada para o caso “Chico Picadinho”,
ao que parece, poderd ser adotada em situagdes semelhantes. Pelo
menos até o aparecimento de uma nova lei que também proiba a
internacao civil dos condenados que ja cumpriram pena criminal. Ai,
quem sabe, os penalistas solicitardo socorro ao Direito Comercial,
depois ao Direito do Trabalho, ao Direito Tributario (...).

Tais medidas, de legitimidade controversa, sao bastante perigosas, haja vista
que, sob argumento de afastar o psicopata homicida da sociedade, realizou-se uma
distorcdo juridica para permitir seu encarceramento perpétuo, o que por si s6 ja é
eticamente indefensavel.

O que se tem percebido é que a perspectiva de aplicar pena de privagdo de
liberdade por tempo indeterminado - seja pela via da medida de seguranca ou pela
via da interdicdo civil - aos portadores desse transtorno tem sido progressivamente
ampliada, de modo que, a distor¢do que foi criada para segregar um psicopata que
cruelmente cometera crimes dolosos contra a vida, visando atender a comogao publica,
tem sido utilizada de forma cada vez mais banalizada, como em casos de crime contra
o patriménio, conforme se verificou na Apelacao Criminal n° 2009.011002251-2.

Diante disso, 0 que se teme é até que ponto serao utilizadas tais “racionalizacdes”,
uma vez que a segregacao se inicia com o homicida violento, passa para aquele que
cometeu um roubo e, teme-se que passara a atingir todo e qualquer portador de
psicopatia que cometa qualquer infracdo penal, bastando que durante a instrugcao
penal, ele seja identificado como tal.

Assim, ja havendo a possibilidade de afastar o individuo do convivio social
sem maiores dificuldades apenas pela sua condicdo, o Unico ébice para manté-los em
“tratamento perpétuo” serd o diagndstico de transtorno de personalidade antissocial,
o que, devido ao avango das neurociéncias, € mais objetivo e eficiente.

4. Conclusao

O presente trabalho ndo tem por objetivo exaurir a temdtica acerca da
psicopatia. Busca, tdo somente, demonstrar a complexidade da situacao desses
sujeitos frente as novas descobertas proporcionadas pelas neurociéncias.

Ainda ha muito o que se descobrir acerca de neurobiologia das emocdes, de
modo que se esclareca a real interferéncia desse distlrbio na culpabilidade dessas
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pessoas e que, por conseguinte, haja um tratamento adequado dessa condicao no
Direito Penal brasileiro.

A questdo que ainda persiste é se esses avangos neurocientificos servirdo como
um meio de auxiliar na garantia dos direitos fundamentais dessa minoria ou se, em
sentido diametralmente oposto, contribuirao para incrementar o processo de segregacao
desses sujeitos, por meio de mecanismos como o enjeitado direito penal do autor.
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1. Aspectos introdutérios

A Lein°13.869, de 5 de setembro de 2019, dispds sobre os crimes de abuso de
autoridade, revogou o diploma normativo que até entdo tratava da temdtica, a Lei
n° 4.898/1965, e ainda alterou outras leis. Ao tratar dos sujeitos ativos em potencial
desses crimes, fez mencédo expressa aos membros do Ministério Publico (art. 29, VI),
que podem ser enquadrados nos tipos penais ali previstos.

Antes de dispor sobre a tipologia das infragdes penais que veicula, a Lei n°
13.869/2019 estabeleceu trés elementares disjuntivas e uma excludente de ilicitude.
As elementares foram veiculadas no §1° do art. 1°, exigindo-se, para a configuracéo
do crime, que a conduta seja praticada (1) com a finalidade especifica de prejudicar
outrem; ou (2) com a finalidade de beneficiar a si mesmo ou a terceiro; ou (3) por mero
capricho ou satisfacdo pessoal. A excludente, por sua vez, foi contemplada no §2°,
sendo afastada a configuragao do crime no caso de divergéncia na interpretagao de
lei ou na avaliagcdo de fatos e provas, o que se mostra particularmente relevante para
se evitar o surgimento do “crime de hermenéutica”.

Na tipologia propriamente dita, além do elemento subjetivo do tipo,
invariavelmente o dolo, acompanhado, ou nédo, do objetivo de alcangar uma finalidade
especifica, a Lei n° 13.869/2019 utiliza, em profusao, os denominados elementos
normativos. E o que se verifica, por exemplo, com o seguinte tipo penal:
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Art. 27. Requisitar instauracdo ou instaurar procedimento
investigatorio de infracdo penal ou administrativa, em desfavor
de alguém, afalta de qualquer indicio da pratica de crime, de ilicito
funcional ou de infracdo administrativa:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo unico. Nao ha crime quando se tratar de sindicancia ou
investigacdo preliminar sumaria, devidamente justificada.

Lé-se, no art. 27, caput, a mencao “a falta de qualquer indicio”. Nesse caso, é
evidente o juizo valorativo a ser realizado pelo membro do Ministério Publico ao
analisar a presenca de indicios para promover uma investigacdo. A questdo a ser
enfrentada diz respeito as situagées em que o crime estara configurado, considerando
a excludente de ilicitude do §2° do art. 1°, que afasta essa possibilidade na hipétese
de divergéncia na interpretacdo de lei ou na avaliagcao de fatos e provas.

Para identificarmos o real alcance desse preceito, é relevante analisarmos
o processo formativo do indicio, considerando os juizos de fato e de valor que Ihe
sdo caracteristicos, e o seu potencial de sindicabilidade, em especial para fins de
responsabilizacdo penal.

2. 0 delineamento do indicio

Na sistematica processual, o indicio é a circunstancia conhecida e provada que,
tendo relagdo com o fato, autoriza, por inducdo, concluir-se pela existéncia de outra
ou outras circunstancias. Na percepcao de Nicola Framarino Dei Malatesta, o Mestre
das Provas, trata-se de modalidade de prova indireta direcionada pelo raciocinio
indicativo, a luz do principio da causalidade’. O indicio pressupde a existéncia do fato
indicante e do fato indicado, estando o Ultimo existencialmente vinculado ao primeiro.

O fato indicante consubstancia a coisa conhecida, aquela que deflagra o
raciocinio do operador. A sua aptidao para provar a existéncia da coisa desconhecida,
o fato indicado, é estabelecida pela natureza ou pelas regras de experiéncia, que
permitem o surgimento da relacdo de causalidade entre o conhecido e o desconhecido.
O fato indicante pode manifestar-se como fato interno da consciéncia ou fato externo
do mundo: no primeiro caso, embora dé causa ao processo formativo da realidade,
nao se materializa nessa mesma realidade, o que permite a sua consideracao a luz do
elemento subjetivo do agir, mas compromete a sua eficacia probatéria; no segundo
caso, o do fato externo, tem-se uma “poténcia causativa”, presente na realidade,
que pode estar associada a determinado efeito. A identificacdo do fato indicante é

' ALdgica das Provas em Matéria Criminal, vol. I. Trad. de SILVERBERG, Waleska Girotto. Sdo Paulo: Conan
Editora Ltda., 1995, p. 213.
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indispensavel ao processo argumentativo de natureza probatéria. A ndo ser assim,
ndo se apresentara a relacdo de causalidade que culmina com o fato indicado.

2.1. Juizos de fato e de valor no processo de delineamento do indicio

O processo intelectivo direcionado ao delineamento do indicio principia pelo
conhecimento do fato ao qual possa ser atribuido esse status, o de prova indireta.
Nesse momento, realiza-se um juizo de fato, por meio do qual a realidade é apreendida
pelos sentidos. Serdo realizados tantos juizos de fato quantos forem os acontecimentos
que, prima facie, despertem a atencdo do intérprete, ostentando alguma relevancia
juridica. Juizos de fato dissociados da realidade podem estar ligados a falta de atencéo
ou de percepcao, indicativos do erro, ou mesmo ao deliberado propésito de se criar
algo inexistente, elemento caracteristico do dolo.

A correcao, ou nao, do juizo de fato realizado é plenamente cognoscivel e
sindicavel por um observador externo. Afinal, a sua funcionalidade basica é a de
reproduzir a realidade, o que exige o uso dos sentidos, sempre sob os auspicios da razao.

O juizo defato cede lugar ao juizo de valor na operacgéo realizada no momento
seguinte, na qual é delineada a relacdo de causalidade construida a partir do juizo
de fato inicial. Essa operacao é marcantemente experimental, de modo que os fatos
disponiveis sao avaliados como parte do processo seletivo de individualizacao do
fato indicante, os quais buscam identificar aqueles que assumirao esse status. Essas
avaliagées promovem a construcao mental das relagdes de causalidade possiveis, ndo
se devendo descartar a possibilidade de termos multiplas relagées dessa natureza
a partir de um mesmo fato inicial. Atrelada a relacdo de causalidade, tem-se a
individualizacdo do fato indicado. Tais operagdes estardo associadas a um juizo de
valor por parte do intérprete, juizo este que pode variar em intensidade.

Diz-se que o juizo de valor, inerente as operacdes subsequentes a identificacdo
do fato inicial, pode variar em intensidade por uma razao muito simples, associada
ao proéprio valor do indicio.

O valor do indicio, de acordo com Malatesta?, pode apresentar-se de duas
maneiras: necessario, quando revela uma certeza a respeito de determinado efeito,
indicativo de que os motivos convergentes a determinada tese superam por completo
os divergentes, o que permite falar em uma relacao de causalidade constante; e
contingente, quando essa relacdo de causalidade caracteriza uma probabilidade,
na qual os motivos convergentes superam os divergentes, mas nao ddo origem a
primazia inerente a certeza.

E factivel que o indicio contingente nio tem a mesma forca probatéria do
indicio necessario. Enquanto este ultimo sempre estard associado a certo efeito, o
carater ocasional do primeiro, caso concebido de modo isolado, desacompanhado

2 Aldgicadas Provas..., p. 219.
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de outra prova, ndo assegura a presenca do efeito. Como essa presenca nao é certa,
ndo ha como se afirmar que ele realmente se projetou na realidade.

Como dissemos, no indicio necessario é alcancado um juizo de certeza a respeito
dofatoindicado, o que bem demonstra que as divergéncias, caso existentes, tendem a
manifestar-se em relagdo ao juizo de fato inicial, a exemplo da sua inexisténcia, ndo ao
juizo de valor. Afinal, aquilo que pode conduzir a certeza estd ontologicamente associado
a pouca ou nenhuma forca da divergéncia. Tivesse forca a divergéncia, falariamos,
conforme o caso, em verossimilhanca ou em probabilidade, ndo em certeza. Para que
essa certeza seja alcangada, a intensidade da constatagao, na maioria dos casos, tende
a superar a da valoracdo, ainda que esta Ultima seja inevitavelmente realizada.

Ja no indicio contingente, no qual o fato indicado se apresenta no plano da
probabilidade, é evidente que o juizo de valor assumira singular importancia e as
divergéncias tendem a ser potencializadas. Essas divergéncias se apresentam nao
s quanto a existéncia do indicio propriamente dito como também em relagdo a sua
utilizacdo, considerando as circunstancias faticas e juridicas do caso concreto.

Embora o juizo de valor seja sindicavel, o é em intensidade bem inferior
aquela inerente ao juizo de fato. Enquanto este Ultimo se ajusta ao binémico certo
ou errado, aquele mais se afeicoa ao bindbmio defensdvel ou indefensdvel. Ainda que
a indefensabilidade possa se aproximar do errado, com ele nao se identifica. O
errado é a antitese do paradigma de correcao, que somente se apresenta, em toda
a sua intensidade, no indicio necessario, ndo no contingente. Neste Ultimo, tem-se a
probabilidade, que tende a atrair a construgao oferecida por Phillipe Heck a respeito
dos conceitos juridicos indeterminados. De acordo com Heck, esses conceitos teriam
um nucleo fixo (Bregriffkern) ou zona de certeza e um halo conceitual (Begriffhof) ou
zona de duvida, vago e nebuloso3. O nucleo do conceito é constituido de premissas
seguras, enquanto que, no halo conceitual, regido de natureza periférica ao nucleo,
ndo existe uma certeza prévia, permitindo a extensdo ou a retracdo da ideia nuclear
do conceito. Ao transpormos essa concepc¢do para o plano do indicio contingente,
observamos ser perfeitamente possivel termos uma zona de certeza a respeito de sua
existéncia ou inexisténcia, e um halo conceitual, na qual ha fundada duvida quanto
a sua esséncia e extensao.

Qualquer que seja o modo de interagao entre os discursos axiolégico e
normativo, o juizo de valor ndo pode surgir e se exaurir em uma dimensao de puro
subjetivismo, submetido, tdo somente, ao imaginario do intérprete. E imprescindivel
que seja obtido a partir do contexto, sob pena de o agente transitar da valoragdo para
o arbitrio. E justamente essa constatacio que legitima a identificacdo de zonas de
certeza negativa no processo de individualiza¢do do indicio contingente, nas quais
é argumentativamente indefensavel a tese de que o indicio efetivamente existe.

3 Gesetzeauslegung, p. 173, apud ENGISCH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico (Einfiihrung in das
Juristische Denken). Trad. de J. Baptista Machado. 82 ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2001, p. 209.
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3. Assindicabilidade do processo formativo do indicio e o tipo do art. 27 da
Lei n° 13.869/2019

Ao direcionarmos nossa atencao ao tipo penal do caput do art. 27 da Lei
n° 13.869/2019, observamos que suas elementares estdo presentes nas acdes de
“requisitar instauracdo” ou “instaurar” procedimento investigatorio de infracdo penal ou
administrativa, em desfavor de alguém. Embora pratique as acbes do tipo, a conduta
do agente somente sera alcancada pela normaincriminadora quando configurado o
seu elemento normativo, presente na expressao “a falta de qualquer indicio” da pratica
de crime, deiilicito funcional ou de infragdo administrativa. Naquilo que se relaciona
a atuacao do Ministério Publico, tem-se a apuracao de infracdes penais, embora a
Instituicao também possa requisitar a instauracao de procedimento administrativo
para apurar os ilicitos referidos na Lei n® 8.429/1992 (art. 22) ou mesmo instaurar
procedimento dessa natureza no ambito interno, em relagao aos seus membros.

AvaliacOes a respeito da presenca do indicio, como é intuitivo, sao realizadas
em carater eminentemente provisério pelo membro do Ministério Publico, sendo
factivel a possibilidade de ndo serem chanceladas pelo Poder Judiciario, o que pode
ocorrer ab initio, com o trancamento da investigacéo, via habeas corpus ou mandado
de seguranca, ou, em se tratando de acao ja ajuizada, com o indeferimento da peticao
inicial, ou ad finem, por ocasido da prolacdo da decisdo final pelo érgao jurisdicional
competente. Essas ocorréncias se apresentam diariamente, o que, a partir da vigéncia
da Lei n° 13.869/2019, pode servir de estimulo a vindicta por aqueles que se vejam
envolvidos nos atos funcionais a cargo da Instituicao.

A avaliacdo a respeito da presenca do indicio ha de se desenvolver no plano da
racionalidade, estando alicercada nos referenciais de argumentagao, universalizacdo
e falibilidade.?

O discurso do membro do Ministério Publico estara alicercado em bases
argumentativas de natureza livre, fruto da dinamica social e do préprio processo de
apreensao darealidade. Liberdade argumentativa ndo é o mesmo que indiferenca ao
entorno. O agente deve ser movido pela preocupacédo de compatibilizar o seu percurso
valorativo com a preservacao da “intersubjetividade”.> Em outras palavras, as conclusdes
alcancadas devem, tendencialmente, ser recepcionadas pelos demais componentes
do grupamento quando todos os fatores relevantes, colhidos no contexto, sejam
devidamente considerados e ponderados. Nesse caso, seria possivel considerar
gue uma grande zona de convergéncia se formaria entre aqueles que realizassem o
mesmo juizo valorativo.®

A penetragdo de juizos de valor no processo argumentativo exige, do operador
do direito, a busca pelo enquadramento de suas decisdes em certos paradigmas

4 Cf. KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito (Rechtsphilosophie). Trad. de Anténio Ulisses Cortés. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 428-431.

5 Cf.POPPER, Karl. The logic of scientific discovery. 22 ed. New York: Harper Torchbooks, 1968, p. 44 e ss.

6 Cf. KAUFMANN. Filosofia..., p. 429.
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universalizaveis. A ideia de universalizacdo pode ser concebida sob a 6tica dos objetos
ou dos expectadores externos. No primeiro caso, aponta para um referencial de
coeréncia, exigindo que o tratamento axioldgico dispensado a certos objetos, a luz dos
mesmos circunstancialismos, seja uniforme, sem qualquer fratura ou discriminacdo. No
segundo, exige que os demais participantes do processo de comunica¢ao normativa
possuam uma identidade cultural que comungue dos mesmos valores prestigiados
pelo intérprete. Esse tipo de atividade, que se enquadra sob a epigrafe mais ampla
do discurso moral,” conquanto seja influenciada pelo subjetivismo do intérprete, ndo
pode ser absorvida pela sua arbitrariedade.

Qualquer juizo de valor, por serinfluenciado pela pré-compreensédo do operador
a respeito dos fatos da vida e pelos distintos aspectos afetos a sua formacgao, sempre
poderd tangenciar a linha imagindria da falibilidade. Essa possibilidade torna-se ainda
mais plausivel nas situacdes em que o sistema é estruturado de modo que esse juizo
de valor deva ser reavaliado por sucessivos juizos de valor, todos influenciados pelas
caracteristicas pessoais de cada operador, que pode ser um individuo ou um colegiado.
Quando esses juizos de valor sdo realizados por ocasido do delineamento das normas
juridicas, é natural que a sua continua construgdo contribua para a sedimentacao da
esséncia dos padrdes normativos, inclusive daqueles de natureza principioldgica,
cuja abertura semantica é compensada por esse conhecimento adquirido. Nesse
caso, a falibilidade tende a ser reduzida. Tratando-se de valorag¢des faticas, que
apresentam especificidades em cada caso concreto, a falibilidade se apresenta em
toda a sua intensidade. Afinal, enquanto as normas juridicas formam comandos gerais,
vocacionados a aplicagdo a inimeras situagoes, nas valoragdes faticas preponderam
as peculiaridades de cada caso concreto.

Para a configuracdo do elemento normativo referido no caput do art. 27 da
Lei n° 13.869/2019, é imperativo que seja identificada a “falta de qualquer indicio”.
Parece correto afirmar que tanto estaremos perante essa falta quando nao existir
indicio algum, como quando o indicio existente nao estiver vinculado aquele ilicito
em particular, quer por dizer respeito a fato diverso, quer por estar relacionado a autor
distinto. Outro aspecto digno de nota é o de que o enunciado linguistico “qualquer
indicio” também pode ser interpretado no sentido de particula minima de prova,
quer direta, quer indireta.

O que se exige é que haja alguma justificativa no plano probatério para que a
investigacao seja instaurada em “desfavor de alguém”. Esse aspecto evidencia que, para
fins de configuracdo dainfracdo penal, a requisi¢cdo ou a instauracdo da investigagao
deve ser direcionada a alguma pessoa, que é vinculada, ainda que em caréter preliminar
e provisorio, ao ilicito. Portanto, ndo hé que se falar na configuracdo do tipo do art.
27 quando se tiver noticia da infracdo penal, mas a autoria for desconhecida, tendo a

7 O universalismo, como real¢ado por Walker, parte da premissa de que a nossa melhor pratica moral
somente pode ser construida por meio de um processo social e em resposta a problemas afetos a organizagao
coletiva [The burden of universalism. In: BANKOWSKI, Zenon; MACLEAN, James (Org.). The universal and
the particular in legal reasoning. Hampshire: Ashgate, 2006, p. 53 (62)].
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investigacdo o objetivo de elucida-la. Essa situagao é substancialmente distinta daquela
em que uma pessoa é investigada com o objetivo de se descobrir se praticou alguma
infracdo penal, cuja existéncia, até entao, ndo era corroborada por “qualquer indicio”.

A avaliacdo a respeito da presenca de “qualquer indicio” pode ser objeto de
sindicagao sob o prisma do juizo de fato. Em outras palavras, existe um fato ao qual
possa vir a ser atribuido o status de fato indicante? A resposta a esse questionamento
é suscetivel de ampla e plena sindicacao. No que diz respeito aos questionamentos
subsequentes, vale dizer, se o fato cuja existéncia é reconhecida apresenta uma relagéo
de causalidade com outro fato, o indicado, bem como se o fato indicado apresenta
correlagdo probatéria com o crime, o ilicito funcional ou a infracdo administrativa
investigada, estaremos no plano do juizo de valor.

No &mbito do juizo de valor, incidird a excludente do §2° do art. 1°, que afasta a
configuracdo do crime no caso de divergéncia na interpretacdo de lei ou na avaliagdo
de fatos e provas. O processo formativo do indicio exige justamente uma avaliacdo a
respeito dos fatos conhecidos, que podem apresentar uma relacdo de causalidade com
outros fatos, até entdo desconhecidos. Mesmo o indicio contingente, que pode estar
lastreado num juizo de valor “indefensavel”, o que aponta para a suaimprestabilidade
no caso concreto, serd alcancado pela excludente de ilicitude. Esse foi o ponto de
equilibrio encontrado pela norma. Afinal, fosse permitida a criminalizagdo da avaliagdo
realizada pelos 6rgaos competentes, correr-se-ia o sério risco de o interesse publico
restar comprometido com a retracdo de sua atuacdo.

4. A necessidade de fundamentacdo da requisicdo e da instauracdo de
investigacao

Considerando o teor do elemento normativo do tipo do caput do art. 27 da Lei
n° 13.869/2019, é de todo aconselhavel que tanto a requisicdo como a instauragao de
investigacao sejam devidamente fundamentadas, indicando os elementos probatérios
iniciais que as justificam.

Nesse momento, vem a tona a situagéo juridica das narrativas encaminhadas
as autoridades de maneira anénima, o que tende a crescer de modo proporcional ao
fortalecimento do crime organizado. A Convencao das Nacdes Unidades de Combate
a Corrupcéo, de 2003, dispos, em seu art. 33, sobre a necessidade de serem adotadas
medidas de protecdo as pessoas que, de boa-fé e com motivos razoaveis, noticiem as
autoridades competentes os ilicitos ali previstos. Trata-se, nesse caso, do whistleblower,
indicando, em sua literalidade, o “soprador de apito”.

Diversamente do mero popular, que tem contato acidental com o ilicito e
realiza as devidas comunicacdes a autoridade competente, o whistleblower costuma
ser visto como um insider, que toma conhecimento do ilicito em seu lugar de atuacao
regular, mas ndo é um coautor em busca de beneficios pessoais, distinguindo-se,
desse modo, do colaborador premiado. Sua posicdo juridica tende a ser reforcada
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na medida em que seja alcancada por medidas protetivas, direcionadas a si ou a
sua familia, inclusive no ambiente trabalhista, e he é assegurada uma recompensa.

No direito norte-americano, o oferecimento de recompensas dessa natureza
remonta ao False Claims Act, de1863, também conhecido como Lincoln Law, que
cominava penalidades as pessoas e companhias que fraudassem programas
governamentais e ainda assegurava ao colaborador uma porcao, que normalmente
variava entre 15 e 25%, dos valores recuperados.

No direito brasileiro, foi previsto na Lei n° 13.608/2018, cujo art. 4° dispbs que “a
Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, no ambito de suas competéncias,
poderdo estabelecer formas de recompensa pelo oferecimento de informacgodes
que sejam Uteis para a prevencao, a repressao ou a apuracao de crimes ou ilicitos
administrativos”. A mesma sistematica fora introduzida no art. 42, Vl e VII, da Lei n°
10.201/2001, sendo prevista, além da garantia de sigilo, a premiacdo em dinheiro para
a resolucao de crimes. Este ultimo diploma legal foi revogado pela MP n° 841/2018,
que disp0s sobre o Fundo Nacional de Seguranga e encampou o mecanismo no art.
59,1X e X, tendo tido a sua vigéncia encerrada.

A mera narrativa anénima, desacompanhada de qualquer elemento probatorio,
nao podera justificar a realizacdo de atos de investigagao em “desfavor de alguém”. No
entanto, parece ndo obstar apurac¢des direcionadas a afericdo da existéncia de fatos
que possam ser considerados ilicitos e que ndo sejam imediatamente vinculados a
uma pessoa em particular. Note-se que a excludente do paragrafo Unico do art. 27 é
direcionada justamente as situagées em que seja identificada a vinculacdo de uma
pessoa ao fato objeto de apuragdo. De acordo com esse preceito, “néo hd crime quando
se tratar de sindicdncia ou investigagdo preliminar sumdria, devidamente justificada”.
Como, tendencialmente, buscar-se-a obstar a investigacdo penal sob o argumento
de que encobre o direcionamento a uma pessoa em particular, sempre que possivel
deve ser realizada a investigacdo preliminar sumdria a que se refere o comando legal,
que pode ser, inclusive, objeto de requisicao do Ministério Publico.

Epilogo

Otipo penal veiculado pelo art. 27 da Lei n° 13.869/2019, a exemplo de qualquer
norma incriminadora, tem por objetivo preservar o bem juridico tutelado, ndo o de
gerar um dano inverso para a coletividade, inviabilizando a protecdo de outros bens
juridicos igualmente tutelados pelo sistema.

A atividade intelectiva direcionada a identificacdo da presenca de indicios que
justifiquem a requisicao ou a instauragdo de uma investigacao, pelos érgdos publicos,
em desfavor de outrem, transita do juizo de fato para o juizo de valor. Enquanto o
juizo de fato é plenamente sindicdvel, pois associado a existéncia do fato ao qual se
atribui relevancia juridica, o juizo de valor realizado nas operagdes subsequentes,
associadas a identificacao da relacao de causalidade e a individualizacao do fato
indicado, serd insindicavel por forca da excludente de ilicitude do §2° do art. 1° do
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referido diploma normativo, o que afasta a possibilidade de serem consideradas para
fins de caracterizacdo doilicito penal.
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Resumo

Este trabalho tem por propdsito pesquisar a mobilidade urbana brasileira,
com enfoque no modal bicicleta. A mobilidade urbana é uma subespécie do
direito a cidade, que pode ser definido como o aproveitamento equitativo dos
recursos materiais e imateriais oferecidos pela cidade, norteado por principios de
sustentabilidade, democracia, solidariedade e justica social. Na cidade forjada pelo
capitalismo, especialmente nos paises periféricos latino-americanos, a mobilidade
urbana apresenta-se segregadora, estabelecida sob um aparato socioeconémico de
profunda concentracdo de renda e exclusado social, em que aqueles que convivem
perto das centralidades tém melhor acesso a diversos modais de transporte, enquanto
0s que vivem na periferia sofrem diariamente o peso da segregacao em seu processo
de mobilidade. Analisaremos os motivos que levaram o processo de estigmatizacdo
da bicicleta e o atual processo de desestigmatizacao, sob o enfoque de conceitos
como cidadania, movimentos civis, revisdes de paradigmas socioeconémicos e de
tratamento do meio ambiente.

Abstract

This article has the purpose of researching the Brazilian urban mobility, focusing on
the modal bicycle. Urban mobility is a subspecies of the right to the city, which can be defined
as the equitable use of the material and immaterial resources offered by the city, guided
by principles of sustainability, democracy, solidarity and social justice. In the city forged by
capitalism, especially in Latin American peripheral countries, however, urban mobility is
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segregating, established under a socioeconomic apparatus with a deep concentration of
income and social exclusion, in which those who live close to the centralities have better
access to transport modes, while those living on the periphery suffer daily the burden of
segregation in their mobility process. We will study the reasons that led the process of
stigmatization of the bicycle and the current destigmatization process, under the focus
of concepts such as citizenship, civil movements, revisions of socioeconomic paradigms
and treatment of the environment.

Palavras-chave: Direito a cidade. Mobilidade urbana. Modal de transporte.
Bicicleta. Politicas Publicas. Financeirizacdo da moradia.

1. Introducéo

Neste artigo teremos a mobilidade urbana eficiente como tema, enfocando
o uso do modal bicicleta. A mobilidade urbana é uma subespécie do direito a cidade
e, para sua melhor compreensao, devemos primeiro, entdo, abordar entao o que é
este ultimo direito.

Na Carta Mundial pelo Direito a Cidade de 2006, que é um documento
produzido a partir do Férum Social Mundial Policéntrico sediado em Quito, este
direito é definido como o “usufruto equitativo das cidades dentro dos principios de
sustentabilidade, democracia, equidade e justica social”.

E assim continua o referido documento:

[é] um direito coletivo dos habitantes das cidades, em especial dos
grupos vulnerdveis e desfavorecidos, que lhes confere legitimidade
de acdo e organizacao, baseado em seus usos e costumes,
com o objetivo de alcancar o pleno exercicio do direito a livre
autodeterminacao e a um padrao de vida adequado.

A expressdo “direito a cidade”, com a configuragdo préxima a que temos hoje, foi
inicialmente apresentada na obra Le Droit ala Ville (1968), em que o filésofo e socidélogo
francés Henri Lefebvre contesta a visdo determinista e metafisica do urbanismo
modernista, recusando-se a aceitar a visao de que os problemas da sociedade estariam
adstritos a questdes espaciais € ou meramente arquitetdnicas.

Para Lefebvre e Harvey, o espaco urbano é produzido pelo social, assim como
o individuo é reformulado subjetivamente por esse mesmo espago num constante
processo de trocas. Na perspectiva desse direito, o ser humano, reificado pelas forcas
econdmicas sob o comando do aparato estatal, deve reassumir seu papel de sujeito

' Disponivel em: < http://www.polis.org.br/uploads/709/709.pdf>. Acesso em: 8 nov. 2019.
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e retomar os espacos e funcionalidade urbanos que Ihe pertencem, atingindo assim,
na verdade, o resgate de sua prépria natureza humana, relacional por esséncia.

A cidade existe por causa do homem e para o homem e ndo este para servir
como vassalo a estruturacgao cruel e fria tal como se tem apresentado em geral por
todo o mundo.

Contrariamente a este desiderato, a configuracdo da maioria das cidades,
especialmente as de paises periféricos latino-americanos como o Brasil, esta
estabelecida sobre um aparato socioeconémico de profunda concentracdo de renda
e exclusdo social, em que o espaco urbano e seus atributos sdo apenas usufruidos
por parcela muito pequena da sociedade, enquanto milhares de pessoas sofrem as
consequéncias da depredacdo do meio ambiente, segregacdo socioespacial e auséncia
de acesso aos equipamentos publicos.

A progressiva financeirizacdo da moradia contribui em muito para essa
configuragao excludente da cidade e pode ser definida como o fenémeno em que a
escassez de recursos para as melhorias em infraestrutura urbana e a ansia por lucro
do setor financeiro acabam por se sobrepor aos interesses sociais no que diz respeito
ao acesso a bens publicos e alcance de direitos sociais fundamentais.

Num cendrio deste tipo, a cidade nem de longe é equitativa, pois a terra,
principalmente a que estd atendida por equipamentos publicos, é cara e inacessivel
a maior parte da populagdo. Nessa dinamica, a cidade nao é mais um direito e sim
mais uma mercadoria.

A luta por revisdo desses padrdes segregacionistas, por todo o mundo, tem
sido uma constante?, pois, numa cidade equitativa e justa, as pessoas e seus pertences
locomovem-se e sdo transportadas com fluidez, sem maiores embaracos de quaisquer
origens para que se reconhecam como usufruidores das benesses geradas pela
construcéo citadina, sejam elas materiais ou imateriais.

Com uma altissima taxa de urbanizacao que alcanga o patamar de 84,36%
atualmente, de acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o
Brasil apresenta grandes problemas de mobilidade urbana, que pode ser definida
como a condicdo em que se realizam os deslocamentos das pessoas e cargas no
espaco urbano, de acordo com o art. 49, inciso ll, da Lei n° 12587/20123.

Varios outros fatores levam a essa mobilidade urbana ineficiente. Podemos
citar a ma qualidade do transporte publico no Brasil, um estimulo desde a década
de cinquenta a uma cultura eminentemente rodoviarista, inclusive com reducao de
impostos do Governo Federal para incentivar a compra de automdveis, a concessdo
exacerbada de crédito ao consumidor para compra de automoéveis e a falta de
planejamento urbano e arquitetonico.

2 Protesto no Brasil em 2013, denominado por Manifestagdes dos 20 centavos ou Jornada de junho de 2013.
3 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2012/Lei/L12587.htm>. Acesso
em: 12 out. 2019.
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Neste panorama, um modal bastante ja utilizado em cidades com menos de
60.000 habitantes, em que a prestacdo de servico publico de transporte coletivo é
geralmente mais critica, vem progressivamente sendo reconhecido nas politicas
publicas de mobilidade urbana por todo o pais: a bicicleta.

Diante da ideia de que os meios de transportes mais modernos como
automoveis, caminhdes e metrds, altamente poluentes, resolveriam os problemas
de mobilidade urbana, por um longo periodo acreditou-se, conforme consignado
pela Empresa Brasileira de Planejamento de Transportes (GEIPOT) em seu Manual de
Planejamento Ciclovidrio (2001, p. 3), que a bicicleta era uma “tecnologia ultrapassada
e fadada ao completo desaparecimento”, o que, na verdade, revelou-se uma afirmacao
falaciosa diante das crises energéticas, da revisdo de parametros de protecdo ao meio
ambiente e de paradigmas sociais.

De fato, movimentos de luta pela inclusao da bicicleta no cotidiano e seu
reconhecimento como modal de transporte, crises energéticas que buscaram
modais menos poluentes como o Primeiro Choque do Petréleo ocorrido em 1973 e
o acolhimento de uma visdo multidisciplinar sobre a mobilidade urbana acabaram
por se refletir nas politicas publicas, que passaram a incluir o modal na politica urbana
de planejamento de municipios, estados e Uniao.

Apesar de progressivamente o quadro de uso da bicicleta nas cidades brasileiras
estar aumentando, diversos empecilhos ainda se apresentam, tais como a falta de
reconhecimento e respeito ao modal por parte de grande parcela de habitantes,
auséncia de infraestrutura satisfatoria para o uso do veiculo com diminuigao de riscos
aos ciclistas e demais municipes, auséncia de integracdo entre modais e o resquicio
de uma estigmatizacao da bicicleta como transporte de usudrios “excluidos sociais”
e, portanto, desmerecedores de respeito e atencao.

2. A mobilidade urbana eficiente como espécie do direito a cidade

Para tratarmos de mobilidade urbana, devemos inicialmente tratar do direito
a cidade, que ndo nasceu como direito, mas como movimento de luta da sociedade
civil por melhores condicoes de vida no espaco urbano, espaco de concretizagdo de
embates sociais e de exercicio de cidadania, ou seja, nasce como fenémeno sociolégico.

As pautas desses movimentos sociais incluem o repudio a depredagao ambiental,
a aceitacdo de que pessoas ndo tivessem acesso a moradia (0s sem-teto), a exclusdo de
individuos de suas localidades por implementacédo de processos de gentrificacdo, ao
desalojamento indevido de moradores por causa da financeirizacdo da moradia sob
o comando do Estado, a excluséao social dos menos favorecidos socialmente como
pessoas de diferentes etnias, mulheres, criangas, idosos, por exemplo.

Bello e Ribeiro (2018) sustentam que, muito antes da Constituicao da Republica
Federativa de 1988 dispor sobre as cidades em breve capitulo sobre a Politica Urbana
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(arts. 182 e 183) e ainda de forma esparsa pelo texto constitucional*, ja havia uma série
de lutas civis pelo reconhecimento de uma vida digna na cidade por todo o mundo.

Para exemplificar estes movimentos sociais, podemos citar os Ecologistes,
movimento de acao radical francés que se dedicava aos embates por modo de vida
urbano ecologicamente mais aceitavel na década de 1970, movimentos revoluciondrios
em Oaxaca, no México, em Cochabamba (2000 e 2007), em El Alto, Bolivia (2003 e
2005), a mobilizacdo popular corporificada no Férum Nacional pela Reforma Urbana
(FNRU) nas décadas de 1980 e 1990, no Brasil, que culminou com a promulgagéo
do Estatuto da Cidade em 2001 e o Férum Social dos Estados Unidos, em junho de
2007, em Atlanta, movimento social que criou uma Alianca pelo Direito a Cidade com
atuacao em cidades como Nova lorque e Los Angeles.

De movimento de trabalhadores fabris revoluciondrios desejosos de mudanca,
0 processo de crescente urbanizacdo mundial muda paulatinamente o locus de onde
provém os embates e anseios: a cidade e seus excluidos sociais, os trabalhadores
urbanos, aqueles que ndo querem se adequar as condi¢des de vida degradantes que
0s processos econdmicos hegemonicos lhes tentam impor.

A expressdo “direito a cidade”, com a configuragdo préxima a que temos hoje, foi
inicialmente apresentada na obra Le Droit ala Ville (O Direito a Cidade, 1968), em que o
filésofo e socidlogo francés Henri Lefebvre contesta a visdo determinista e metafisica
do urbanismo modernista, recusando-se a aceitar a visdo de que os problemas da
sociedade estariam adstritos a questdes espaciais e/ou meramente arquitetdnicas.

A progressiva financeirizacdo da moradia contribui em muito para essa
configuragado excludente da cidade e pode ser definida como o fendmeno em que a
escassez de recursos para as melhorias em infraestrutura urbana e a ansia por lucro
do setor financeiro acabam por se sobrepor aos interesses sociais no que diz respeito
a0 acesso a bens publicos e alcance de direitos sociais fundamentais.

Num cenario deste tipo, a cidade nem de longe é equitativa, pois a terra,
principalmente a que esta atendida por equipamentos publicos, é cara e inacessivel a
maior parte da populagao.

A cidade, entdo, ndo é mais um direito e sim mais uma mercadoria. O cidaddo
passa a ser consumidor e, como sabemos, nem todos os consumidores tém acesso a
todos os direitos sociais, também transformados em commodities: satde, educagéo,
mobilidade urbana, lazer, acesso a equipamentos publicos.

De acordo com Harvey (2014), o direito a cidade, de onde deflui o direito a
mobilidade urbana, é um direito humano, subjugado por uma légica de mercado
liberal, em que o direito a propriedade privada e taxas de lucro estratosféricas
suplantam o real acesso aquele direito, relegando a cidade e o bem-estar que ela
possa oferecer a somente uns pouquissimos detentores de capital.

Nas palavras do precitado gedgrafo e antropélogo (2014, p. 81):

4 Conforme o artigo 6°, caput; artigo 25, §3°; artigo 144, §10, |; e art.156, I.
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[..] A qualidade de vida urbana tornou-se uma mercadoria, assim
como a prépria cidade, num mundo em que o consumismo, o
turismo e a industria da cultura e do conhecimento se tornaram
0s principais aspectos da economia politica urbana. A tendéncia
pés-moderna de encorajar a formagao de nichos de mercado -
tanto habitos de consumo quanto formas culturais — envolve a
experiéncia urbana contemporanea com uma aura de liberdade
de escolha, desde que se tenha dinheiro.

A prépria configuragdo tomada pela cidade advém da utilizagdo do produto
excedente, o que a torna um Jocus ontologicamente de luta de classes, criando um
laco inegdvel entre o desenvolvimento do sistema capitalista e o préprio processo
de urbanizacéo.

Neste cenario, surgem processos de gentrificacdo, financeirizagcdao da moradia e
grande especulacdo imobilidria, em que os economicamente excluidos sdo obrigados
a cada vez mais viver em bairros periféricos e ndo nas centralidades, o que acaba por
impactar enormemente na mobilidade urbana, que também se elitiza e oprime os
desprovidos de posses.

Sob a perspectiva do direito a cidade, desejamos exercer um poder coletivo
sobre o processo de urbanizacdo, inicialmente calcado na nogdo individualista da
propriedade. A revisdo da construcao e do desfrute da cidade como um fend6meno
exclusivo acessado por uma minoria que possui o excedente de capital é o mote de
tessitura desse direito, que impde a revisao da cidade do capital para a progressiva
construcdo da cidade das pessoas.

Uma nova pauta de reivindicacdo surge nesta luta pela cidade equitativa: a
mobilidade urbana. A necessidade de circulacéo frenética para escoamento de fatores
de producao, o trabalho, produtos, mercadorias e capital contrapéem-se a dificultosa
mobilidade de grande parte das pessoas que vivem na cidade, pois a mobilidade
eficiente também se torna uma mercadoria, acessivel a poucos.

Com uma crescente urbanizacdo, a luta por revisdo desses padrdes
segregacionistas por todo o mundo tem sido uma constantes, pois, numa cidade
equitativa e justa, as pessoas locomovem-se e sdo transportadas com fluidez, sem
maiores embaracos de quaisquer origens para que se reconhecam como usufruidores
das benesses geradas pela construcéo citadina, sejam elas materiais ou imateriais.

Por se tratar de um direito relativamente novo, de natureza coletiva, muitos
estudiosos tém dificuldade em visualizar a mobilidade urbana como um tema também
adstrito ao campo dos estudos do Direito, geralmente o analisando sob o prisma tnico
da arquitetura e urbanismo, engenharia ou até mesmo da geografia.

5 Protesto no Brasil em 2013, denominado de Manifestagao dos 20 centavos ou Jornada de junho de 2013.
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A multidisciplinaridade e os multiplos enfoques que se podem aplicar a
tematica, no entanto, sdo incontestes. Na seara juridica, com o crescente e expressivo
processo de urbanizacdo mundial, que, se estima, atingird o patamar mundial de
até 65% das pessoas vivendo em cidades até o ano de 2050, a mobilidade urbana
é objeto de estudos, discussdes em féruns mundiais e elaboragcdes normativas que
influenciam nosso ordenamento juridico, como alguns que seréo citados a seguir.

Na Carta da Organizacao dos Estados Americanos, tratado multilateral datado
de 30 de abril de 1948 e ratificado pelo Brasil em fevereiro de 1950, a modernizacao
davida rural, o estimulo a um crescente processo de industrializacdo com acesso ao
direito de bem-estar material, o fornecimento da habitacdo adequada e condi¢des
urbanas que proporcionassem oportunidades de vida sadia, produtiva e digna foram
consideradas metas basicas a serem seguidas pelos Estados signatérios, com base
no art. 34, alineas d, e, k, e I.

Na Carta Europeia de Garantia dos Direitos Humanos na Cidade, aprovada em
Saint-Denis, Franca, em 2000, por sua vez, a preocupacdo com o deslocamento na
cidade é expressa em seu preambulo. No art. 22, em seus itens, 1, 2 e 3, a Carta confere
tratamento especifico ao direito de circulacdo e a tranquilidade na urbe, atribuindo as
autoridades locais o reconhecimento de que os cidaddos devem dispor de meios de
transporte publicos acessiveis, fomentando-se ainda o uso de veiculos ndo poluentes.
Pedestres, segundo o texto em comento, devem ter areas de circulacdo reservadas
de maneira permanente ou em certos momentos do dia.

O Comité das Nag¢des Unidas, constituido por 18 especialistas em matéria de
direitos humanos, criado em 1985 com a finalidade de avaliar o cumprimento do
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) de 1966
e ratificado pelo Brasil em 1992, emitiu em 2004 as observacdes gerais sobre o direito
a moradia ao analisar relatérios emitidos pelos Estados signatarios, consignando que
a moradia adequada é aquela que permita acesso a opgdes de emprego, levando
em consideragao que os custos de tempo e financeiros para chegar aos postos de
trabalho e retorno a residéncia podem impor exigéncias excessivas as familias mais
pobres (item 8, f, das observag¢bes gerais).

Na mesma linha principiolégica até aqui desenvolvida, em 2005 é aprovada
a Carta Montrealense de Direitos e Responsabilidades, que entrou em vigor em 01
de janeiro de 2006, elaborada por um grupo de trabalho composto por cidaddos
denominado Laboratério da Democracia, sob a alcada do Presidente da Camara
Municipal e do Chefe do executivo municipal de Montreal, visando ao favorecimento
de acesso as atividades e aos equipamentos coletivos de lazer, atividades fisicas e
desportos (art. 22, ¢) e favorecer os meios de transporte coletivo e outros transportes,
limitando a circulacdo de carro no ambiente citadino (art. 24, d).

A Carta Mundial pelo Direito a Cidade, publicada em 2006, documento
produzido a partir do Férum Social Mundial Policéntrico de mesma data, apos
discussdes em foruns sociais nas cidades de Quito (2004), Barcelona (2004) e Porto
Alegre (2005), em seu artigo XllI, dispde sobre o direito ao transporte publico e a
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mobilidade urbana com énfase ao transporte publico acessivel, a precos razoaveis,
demonstrando ainda preocupac¢do com as diferentes necessidades ambientais e
sociais envolvidas na operacionalizacdo desse direito.

Em 2009, o Comité de Mobilidade Urbana da organizacdo Cidades e Governos
Locais Unidos (CGLU), na cidade de Stuttgart, na Alemanha e a organizacao civil Cities
for Mobility (Cidades para Mobilidade) editaram um documento intitulado Agenda
21 para a mobilidade¢, em que as tonicas para trato do tema foram a inclusdo social,
o desenvolvimento da economia, a0 mesmo tempo em que se visa a protecao do
meio ambiente contra agressdes desnecessarias.

Na América Latina, tem-se a Carta da Cidade do México pelo Direito a Cidade?,
datada dejulho de 2010, surgida a partir de debates entre diversas organizagdes sociais,
civis, entidades governamentais e cidadaos. A iniciativa foi bem recebida também
pelo Governo do Distrito Federal mexicano desde principios de 2007, tendo sido
realizados varios eventos publicos de discussdo sobre o direito a cidade. Importante
consignar que sé a Zona Metropolitana do Vale do México tem mais de 20 milhdes
de habitantes, sendo umas das regides mais povoadas do planeta.

Nesta iniciativa advinda de debates mdltiplos populares, em clara demonstracéo
do exercicio pleno da cidadania, considera-se que uma cidade inclusiva preserva o
direito a liberdade de circulagédo, resguardando, ainda, total acesso ao transporte
publico e mobilidade urbana (item 3.2.1). A criagcdo de novas centralidades de atividades
econdmicas, politicas e de educagdo na malha urbana é levada em consideracdo para
melhoria da mobilidade (item 3.3.5), bem como o fomento a modais de transportes
ndo poluentes (item 3.3.5).

No Brasil, a Organizagdo das Na¢des Unidas, através do Programa das Nag¢des
Unidas para Assentamentos Humanos (UN-Habitat), realizou em 2010 o Férum Urbano
Mundial (FUM), sobre o tema “Direito a Cidade: Unindo o Urbano Dividido”, com mais
de 18 mil participantes, na Zona Portuaria da cidade do Rio de Janeiro. Tal forum
ocorre de dois em dois anos desde o ano de 2002 e a primeira edicao foi realizada
em Nairdbi, no Quénia, e teve como tema a urbanizacao sustentavel.

O direito a cidade é o eixo para discussdo e aperfeicoamento de a¢des de
politicas publicas neste férum da ONU, divulgando-se ainda um relatério denominado
"0 Estado das Cidades no Mundo 2010/2011: Unindo o Urbano Dividido". Dados, artigos
e informacoes escritos por académicos, gestores e especialistas sobre o problema da
rapida urbanizacdo no planeta e modos de supera-los sdo compilados.

s Disponivel em: < http://i-nse.org/wp-content/uploads/Cities-For-Mobilitiy_Agenda21.pdf>. Acesso
em: 7 maio 2019.

7 Disponivel em: < http://base.d-p-h.info/pt/fiches/dph/fiche-dph-8584.htmI>. Acesso em: 12 out. 2019.
8 Programa das Nagdes Unidas para os Assentamentos Humanos (ONU-HABITAT). Estado das Cidades do
Mundo 2010/2011 - Unindo o Urbano Dividido. Fonte <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/
PDFs/100408_cidadesdomundo_portugues.pdf>. Acesso em 17 abr. 2018.
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O municipio do Rio de Janeiro apresentou no Férum a “Carta do Rio de Janeiro
sobre o Direito a Cidade®”, em que reafirmou o reconhecimento do direito a cidade
inclusiva, como um novo paradigma socioambiental em que a equivaléncia de
oportunidades aos bens materiais e imateriais oferecidos seja ofertada a todos os
habitantes temporarios ou permanentes da cidade. Para este mister, de acordo com
o relatério do Forum (2010, p. 106), reafirmou-se a necessidade de politicas publicas
articuladas por toda a sociedade civil e instituicdes governamentais.

No FUM, ainda se demonstrou franca preocupagdo com o tema mobilidade
urbana em toda a América Latina, tratando-o como um dos maiores problemas
nevrélgicos atuais. Enfatizou-se, no relatério (2010, p. 20), no item 26, que a populacdo
mais pobre é a que mais sofre com a caréncia de mobilidade urbana eficiente por
geralmente residir em dreas desprovidas de centralidades e equipamentos publicos.

Outro ponto do documento (UN-Habitat, 2010, p. 50), tratado no item 11, foi a
inacessibilidade das favelas no Brasil no que tange a mobilidade, reforcando-se que
estradas de acesso deveriam ser construidas até mesmo para que houvesse acesso
de veiculos de socorro e outros servicos.

Todos os documentos até aqui citados demonstram que a tematica da
mobilidade urbana eficiente tem sido alvo de intensos debates mundiais, sobre os
quais especialistas das mais diversas areas de conhecimento, inclusive os da area
juridica, juntamente com governantes locais, organizacbes civis e cidaddos, estao
mantendo intenso intercambio de informacodes, estudos e pesquisas, considerada a
relevancia do tema para o bem-estar do ser humano.

O processo interessante é que muitos dos documentos sobre os quais
discorremos ndo advém de iniciativas meramente legislativas, ou seja, como fruto da
democracia indireta (sistema representativo). Muito pelo contrario, advém de intensos
debates entres cidadaos, especialistas e protagonistas publicos principalmente dos
Poderes Executivo e Legislativo. O paradigma participativo-direto de democracia
tem sido amplamente utilizado no tema direito a cidade e a mobilidade urbana, dado
o impacto direto das discussdes na vida do cidaddo em geral e a multiplicidade de
enfoques sociais e técnicos que pode ser aplicada ao assunto.

3.0arcabouco juridico-normativo do direito a mobilidade urbana no Brasil

Muitos individuos sao privados do acesso a mobilidade urbana por causa do
elevado custo dos transportes publicos, o que acaba por impactar em sua educacao,
acesso a trabalho, saude e até mesmo na manutencao de lagos familiares quando sdo
impossibilitados de visitar parentes por auséncia de modicidade de tarifas.

® Programa das Nagdes Unidas para os Assentamentos Humanos (ONU-HABITAT). Report of the Fifth
Session of the Word Urban Forum. Fonte: <https://unhabitat.org/wp-content/uploads/2016/07/wuf-5.pdf>.
Acesso em 17 abr. 2018.
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Além disso, quando tém acesso ao transporte, padecem longas horas de viagem
em razdo de uma cultura eminentemente rodoviarista e individualista de mobilidade,
ainda encontrada em muitas cidades brasileiras no arranjo do planejamento urbano.

Partindo desse cenario socioecondmico, estima-se que a populacdo brasileira
atualmente encontra-se precipuamente nas cidades, alcancando um indice de 84,36%
de taxa de urbanizacao no ano de 2010, de acordo com o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE)™.

O IBGE identificou 63 concentracdes urbanas brasileiras com mais de 300
mil habitantes em projeto do ano de 2015 que tem como intento, além do estudo
socioespacial de nosso territorio, ajudar nas escolhas das politicas publicas que serdao
implantadas, em alinhamento as necessidades dos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentdvel — ODS e da Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel.

Esta altissima taxa de urbanizacdo traz a baila a ideia de cidade como umima
atrativo de pessoas, “um campo magnético que atrai, reline e concentra os homens”,
que nos é apresentada por Rolnik (1995, p. 13), acabando por configurar a formagéo
sociopolitica da cidade. Se por um lado a cidade atua como um im4, revela, por outro,
uma caracteristica paradoxal, que é a complexa segregacao, reunido de medos e
anomias deste territorio.

Este processo de crescimento das cidades brasileiras desenvolvido
precipuamente no século XX, no entanto, foi implementado com muitos resquicios
de caracteristicas do periodo colonial e imperial, tais como concentracdes de riquezas,
poder e terra em nome de poucos favorecidos, bem como pelo coronelismo e pelo
uso do direito como instrumento de reforco dessas idiossincrasias.

Nosso processo de urbanizacéo corporativa gerou cidades com problematicas
bastante similares, como déficit crénico de moradia em condi¢ées de habitabilidade
minima, como saneamento basico, déficit de acesso a mobilidade urbana eficiente,
asaude e ao lazer.

E a cidade do capital e ndo das pessoas, que foi forjada segundo o aparato
técnico e cientifico voltado para o escoamento do excedente do capital, voltada para
o interesse das grandes corporagdes e que ainda se vale do aparato estatal para a
consecucao de seus fins. Nessa perspectiva urbanizadora, afirma Santos (2009, p. 10) que:

A cidade em si, como relagdo social e como materialidade, torna-se
criadora de pobreza, tanto pelo modelo socioeconémico de que é
suporte como por sua estrutura fisica, que faz dos habitantes das

10 |BGE. Censo demogrdfico 1940-2010. Até 1970 dados extraidos de: Estatisticas do século XX. Rio de Janeiro:
IBGE, 2007, no Anuario Estatistico do Brasil, 1981, vol. 42, 1979. Acesso em 17 abr. 2019.

" IBGE. Areas Urbanizadas do Brasil. Rio de Janeiro: IBGE, 2017. Disponivel em: <https:/biblioteca.ibge.
gov.br/visualizacao/livros/liv100639.pdf>. Acesso em 17 de abr. 2019.

2. Documentos estabelecidos pela Clpula das Nagdes Unidas sobre o Desenvolvimento Sustentavel,
realizada em 2015, assim como da Nova Agenda Urbana, pactuada na Ill Conferéncia das Nacdes Unidas
sobre Moradia e Desenvolvimento Urbano Sustentavel - Habitat IIl, realizada em 2016.
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periferias (e dos corticos) pessoas ainda mais pobres. A pobreza nao
é apenas o fato do modelo socioecondmico vigente, mas, também
do modelo espacial.

No campo normativo, desde a promulgacao da Constituicdo da Republica
Federativa de 1988, ou seja, had 31 anos, a preocupacdo do constituinte j& era a
garantia do bem-estar dos habitantes e a utilizacdo do solo urbano em atendimento
as fungdes sociais da cidade, em nitida oposicdo ao conceito de cidades segregadoras
e disfuncionais, em que o perfil mercadolégico capitalista, voltado para a acumulagao
de riquezas e especulacao imobilidria altamente predatéria, prepondera.

Inicialmente, nosso legislador constituinte originario®, conforme dispdem o
artigo 21, inciso XX e o artigo 30, caput, referia-se ao acesso a transportes urbanos e
coletivos, isto &, ao deslocamento de pessoas. Os transportes coletivos, no entanto,
constituem-se apenas em uma das facetas de um conceito mais amplo que é o de
mobilidade urbana, este que é definido pelo artigo 49, inciso ll, da Lei n° 12.587/2012
como “a condicdo em que se realizam os deslocamentos de pessoas e cargas no
espaco urbano”.

A definicdo de mobilidade urbana confere um carater sistematico e dinamico
ao transito, ao transporte coletivo, a logistica de distribuicdo das mercadorias, a
construcao da infraestrutura viaria, a gestdo de calcadas e a outros temas correlatos
aos deslocamentos que ocorrem no espacgo urbano.

Nessa formulacdo conceitual adotada, a funcionalidade das politicas formuladas
é permeada por questdes socioeconémicas, sustentabilidade ambiental, uso do solo
e suas implicacdes e de gestao publica.

Na esteira da preocupacao mundial com o direito a cidade sustentavel e
adequada aos interesses das populagdes locais, entra em vigor o Estatuto da Cidade em
2001, regulamentando os artigos 182 e 183 da Constituicdo da Republica Federativa
de 1988, expressamente referindo-se, em seu artigo 2°,inciso |, a garantia ao transporte
como diretriz para o pleno desenvolvimento das fung¢bes sociais da cidade e da
propriedade urbana.

Apesar de o Estatuto da Cidade ter sido um grande avanco social a época, ndo
contemplou especificamente a tematica mobilidade urbana nestes exatos termos,
limitando-se a consignar que as cidades com mais de 500 mil habitantes deveriam
elaborar um plano de transporte urbano integrado, em consonancia com o Plano
Diretor ou nele inserido, como prevé o artigo 41, §2°, da Lei n° 10.257/2001.

3 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em 17 abr. 2019.

4 Lein°©10.257,de 10 dejulho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal, estabelece
diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.
br/Ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm> Acesso: 17 abr. 2019.
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Para tanto, enfatizou através do artigo 2°, inciso Il c/c artigo 3¢, IV, a necessidade
de uma gestdo democratica e participacdo da populagao e associa¢des representativas
para a formulagdo, execucgéo e planejamento de planos, projetos e programas que
envolvam a mobilidade urbana.

Em 1o de Janeiro de 2003, cria-se o Ministério das Cidades', durante o mandato
do Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, o que foi um fato inovador nas politicas urbanas,
sendo de atribuicdo deste ministério a elaboragdo das politicas de desenvolvimento,
de habitacao popular, de saneamento ambiental e de transporte urbano e participacao
na formulacdo das diretrizes gerais para a conservacdo dos sistemas urbanos de aguas.

Maricato (2007) sustentou que a criacdo deste ministério supria um vazio
institucional governamental da Unido no que tange ao trato integrado da politica
urbana e o destino das cidades. Para a autora, a visdo atomista dos setores de moradia,
habitacdo e mobilidade dificultava as anélises e implementacdo desses direitos,
especialmente por se considerar que mais de 84% da populacao brasileira vive em
cidades atualmente.

Até a criagao do referido ministério, a Ultima politica proposta de politica urbana
implementada pelo governo federal deu-se entre os anos de 1964 e 1985 durante
o regime militar. Com a crise fiscal dos anos 80 e a derrocada do Sistema Financeiro
de Habitagdo e do Sistema Financeiro do Saneamento, as politicas urbanas com esse
viés foram relegadas a segundo plano, em normas dispersas e sem conexao aplicadas
unicamente pela Unido, de acordo com Rolnik (2015).

No Ministério das Cidades, encontrava-se a Secretaria Nacional de Mobilidade
Urbana (SeMob), que tem como missao “fomentar a implantacao da politica de
mobilidade urbana com a finalidade de proporcionar o acesso universal a cidade, de
forma segura, socialmente inclusiva e sustentavel” (SEMOB, 2003, s.p.).”

Em 2012, apds 17 anos de tramitacdo no Congresso Nacional, promulga-se a Lei n°
12.587, de 3 de janeiro™, que institui as diretrizes a serem adotadas nas politicas publicas
de desenvolvimento que envolvem a mobilidade urbana, o que foi um marco na gestao
de politicas publicas, especialmente por se ter permitido a priorizacdo do transporte
coletivo e do transporte ndo motorizado sobre o transporte motorizado individual.

Em tal diploma legal, a mobilidade é expressa no artigo 49, I, como “condicdo
em que se realizam os deslocamentos de pessoas e cargas no espago urbano”, tendo

5 Lei n° 10683, de 28 de maio de 2003. Dispde sobre a organizacdo da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.cidades.gov.br/images/stories/Legislacao/
Leis/Lei10683depdf28052003>. Acesso: 17 abr. 2019.

6 Essas atribuicdes estdo previstas no artigo 27, inciso lll, alineas a, b, ¢, d, e, f, da Lei n° 10683, de 28 de
maio de 2003.

7" Disponivel em: < https://www.cidades.gov.br/mobilidade-urbana> Acesso em: 7 maio 2018.

8 Leine 12587, de 3 de janeiro de 2012. Institui as diretrizes a Politica Nacional de Mobilidade Urbana; revoga
dispositivos dos Decretos-Leis nos 3.326, de 3 de junho de 1941, e 5.405, de 13 de abril de 1943, da Consolidagéo
das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1° de maio de 1943, e das Leis n°5.917, de
10 de setembro de 1973, € 6.261, de 14 de novembro de 1975; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2012/Iei/112587.htm>. Acesso em: 17 abr. 2018.
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como uma das diretrizes, conforme dispde o artigo 62, Il, “prioridade dos modos de
transportes ndo motorizados sobre os motorizados e dos servicos de transporte
publico coletivo sobre o transporte individual motorizado”.

O Plano de Mobilidade Urbana (PMU) é o instrumento previsto no artigo 24,
caput, da Lei n° 12.587/2012, para a efetivagdo da politica nacional nela prevista,
conferindo-se grande énfase aos modos de transporte ndao motorizados para
os deslocamentos, como dispdéem os artigos 23, IV e 24, V, bem como o foco no
planejamento do deslocamento a pé ou por bicicleta nos municipios sem sistema
de transporte publico coletivo ou individual.

Na Lei n° 12587/2012, a obrigatoriedade de elaboracdo do PMU é imposta as
municipalidades com mais de 20.000 habitantes®, contrariamente ao que dispunha
o Estatuto da Cidade, que previa este tipo de plano apenas para cidades com mais
500.000 habitantes, e, naquela lei, o plano é muito mais abrangente em seu conteudo,
abrangendo, além da prépria infraestrutura viaria e servicos, assuntos como os
mecanismos e instrumentos de financiamento do transporte publico coletivo.

Na mesma linha de crescente conscientizacao, o legislador patrio edita a
Emenda Constitucional de n° 82, em 2014, incluindo o direito fundamental a mobilidade
urbana eficiente no paragrafo 10, inciso I, do art. 144 da Carta Politica de 1988, que
trata da seguranca publica.

A necessidade de que as politicas publicas de moradia, mobilidade, saneamento
e meio ambiente sejam feitas de modo articulado e integrado na federacao entre
Unido, Estados e municipios, o que se intitulou de “governanca interfederativa”, levou
a promulgagdo em janeiro de 2015, do Estatuto da Metrépole?, com o intuito de
trazer visao holistica a gestao publica brasileira de origem essencialmente atomistica,
conferindo continuidade e funcionalidade as préticas de gestdo adotadas entre os
diversos entes federativos.

Nessa mesma toada, em setembro de 2015, o constituinte derivado alga o
transporte a categoria de direito social, com a edicdo da Emenda Constitucional n°
90, que alterou o art. 6° da Lex Mater. O transporte, neste contexto, refere-se tanto
a mobilidade de pessoas como o de cargas, na esteira do que dispbe o art. 1° da
Lei n° 12587/2012.

Em 2015, o Ministério das Cidades, através da Secretaria com atribuicéo, edita
o PlanMob, que se intitula um caderno de referéncia para elaboragdo de plano de
mobilidade urbana nos municipios e cidades. Neste caderno, preconiza-se que a
mobilidade deve ser analisada conjuntamente com o uso e a ocupacao do solo, saude
e qualidade de vida das pessoas, isto é, o prisma que é conferido ao assunto é um
prisma humanitario, e ndo o enfoque do capital.

° Art. 24, §1°.

20 Art. 24 e incisos.

21 Lein° 12587, de 12 de janeiro de 2015. Institui o Estatuto da Metrépole, altera a Lei n° 10.257, de 10 de
julho de 2001, e da outras providéncias.
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Cita-se, inclusive, a manifestacdo de junho de 2013, conhecida como
Manifestacdo dos 20 centavos, em que a populagdo se reuniu para reivindicar
providéncias de servicos publicos coletivos de qualidade com tarifas médicas como
um dos motes para criacdo do Plano de Mobilidade Urbana.

As varias mortes causadas no pais em acidentes de transito (cerca de 43 mil
Obitos por ano), bem como o excessivo tempo gasto com deslocamento médio em
grandes capitais, prejudicando as condi¢des de vida dos usudrios de transporte
publicos, assim como um crescente indice de poluicao atmosférica e sonora também
foram motivadores para a publicacdo do PlanMob.

Até mesmo a Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), associacao civil,
sem fins lucrativos, que exerce funcdo delegada estatal por intermédio do Conmetro/
Sinmetro, 6rgaos do Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio publicou
anorma ABNT NBR ISO 37120:2017 para analise do Desenvolvimento Sustentavel de
comunidades, em que criou indicadores para orientar e medir servigos urbanos e
qualidade de vida.

Na NBR ISO 37120/17, como indicadores que compdem o desenvolvimento
sustentdvel da comunidade, estdo os de governanca, transporte e planejamento
urbano, a reforcar a importancia dos topicos para a classificacdo de uma cidade como
sustentdvel, na esteira do que, inclusive, preconiza-se no Objetivo de n° 11 da Agenda
2030 da Organizacao das Nagdes Unidas?.

4. Movimentos civis e luta por uma mobilidade urbana eficiente nas
ultimas décadas

Aldgica mercantilista sobre a mobilidade urbana tolhendo o direito de ir e vir da
populacdo acabou por deflagrar movimentos civis nos Ultimos anos com essa tematica.

A Revolta do Buzu?, protagonizada pelos estudantes do ensino médio,
principalmente, jovens universitarios e jovens do ensino fundamental, ocorrida
em Salvador entre agosto e setembro de 2003, foi uma série de manifestacoes em
resisténcia as condicdes indignas do transporte publico na capital soteropolitana.

As principais reivindicagdes dos jovens na rua eram: 1-a manutencao do preco
da tarifa do 6nibus em R$1,30, pois havia subido para R$1.50 (a principal reivindicacao);
2-ameia passagem nos finais de semana, feriados e férias; 3- a gratuidade na primeira
via do cartao utilizado pelos jovens; 3- a revitalizacdo do Conselho Municipal de
Transporte e, por fim, a melhoria das condi¢cdes dos transportes.

2 ORGANIZAGCAO DAS NAGCOES UNIDAS. Transformando Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o
Desenvolvimento Sustentdvel, 2015. Disponivel em:<https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2015/10/
agenda2030-pt-br>. Acesso em 02 de ago. de 2019.

2 Fonte: OLIVEIRA, Julia Ribeiro de (Coord.) e CARVALHO, Ana Paula (Coord.). A Revolta do Buzu - Salvador
(BA): Manifestacdes dos estudantes secundaristas contra o aumento da Tarifa de Onibus. Relatério das
Situagdes-Tipo Brasil. Instituto Brasileiro de Andlises Sociais e Econdmicas (Ibase) e Instituto Pdlis. 2007.
Disponivel em: <http://bibjuventude.ibict.br/jspui/bitstream/192/164/1/IBASE_IPOLIS_revoltadobuzu_2007.
pdf>. Acesso em: 26 out. 2019.
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Calcula-se que a série de movimentos reuniu 20 mil estudantes de colégios
de diversas regides da capital e da cidade vizinha, paralisando a circulacdo de carros
e Onibus por quase 20 dias*, causando impacto nas atividades econOmicas locais
e na arrecadacgao das sociedades empresarias do ramo de prestacdo de servico de
transporte publico rodoviario.

No movimento, restou bem consignada a importancia extrema do acesso a
mobilidade urbana eficiente para que os jovens pudessem ter acesso ao direito a
educacao, sendo a gratuidade de oferta de transporte publico para estudantes de
escolas publicas uma reivindicagdo tradicional dos movimentos estudantis no Brasil.

Salvador é tida como a capital do desemprego, segundo estudos do Dieese?,
com inUmeras pessoas vivendo em processo de informalidade e em condi¢des precarias
de trabalho. Em 2016, o saldrio médio mensal dos trabalhadores formais é de apenas
3,4 salarios minimos e somente 28,7% da populacdo tém ocupacdo, ou seja, 841.999
pessoas?®. O terceiro maior gasto para uma familia de baixa renda é com a mobilidade
urbana, constituindo-se em 8,15% da despesa, valor este bastante impactante no
or¢camento mensal familiar.

Um ponto digno de nota na Revolta do Buzu foi a resisténcia dos estudantes
envolvidos a se associarem, no evento, a qualquer tipo de entidade formalmente
organizada, mesmo que estudantil, pois, segundo Oliveira e Carvalho (2007, p. 8),
“como pode ser observado em documentdrios e reportagens da época, a maioria dos
estudantes associou a presenca delas a partidos politicos, mecanismos de manipulagdo
da opinido publica, disputa pelo poder e pela iniciativa das manifestagées”.

Nesta manifestacdo observa-se claramente a crise da democracia representativa
que estd acontecendo em todo o mundo, mas que é um processo com maior visibilidade
principalmente na América Latina, em que investigagdes como as operadas na Lava-Jato
expdem as vicissitudes da corrupgdo severa que abundam aqui, assim como acusacoes
de golpes de Estado na Venezuela e violentos protestos ocorridos no ParaguaiZ.

24 |dem, p. 7 do supracitado relatério.

25 A taxa de desemprego total da Regido Metropolitana de Salvador aumentou de 25% para 25,5% da
Populacdo Economicamente Ativa (PEA) em fevereiro de 2018. Estima-se hoje que sejam 510 mil pessoas
desempregadas. Fonte: Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socieconémicos. Pesquisa
de Emprego e Desemprego. Mercado de Trabalho na Regido Metropolitana de Salvador. Disponivel em:
<https://www.dieese.org.br/analiseped/2018/201802pedssa.htmI> Acesso em: 30 out. 2019.

2 Fonte: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Panorama da Cidade de Salvador. Disponivel em:
<https://cidades.ibge.gov.br/brasil/ba/salvador/panorama>. Acesso em: 30 out. 2019.

Z Fonte: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Pesquisa de Orcamento Familiares (POF) de 2004.
Disponivel em: <https://ww2.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/19052004pof2002html.shtm. Acesso
em: 2 out. 2019.

2 Protestos no Paraguai em 2017 foram uma série de manifestacdes ocorridas no pais que teve inicio
em 31 de margo. Durante os protestos, o Congresso foi incendiado por manifestantes. As manifestagcoes
ocorreram apos 25 senadores aprovarem uma emenda constitucional que permitiria ao atual presidente
do pais, Horacio Gomes, concorrer a reeleicdo em 2018, possibilidade vedada atualmente pela Constituicdo
paraguaia. A emenda foi descrita pela oposi¢do como “um golpe”. Vérios Politicos e jornalistas, bem como
a policia e manifestantes foram feridos, incluindo um deputado de oposi¢do. Um lider da Juventude
Liberal, Rodrigo Quintana, foi morto ap6s ser baleado em uma invaséo a sede do Partido Liberal Radical
Auténtico, em Assuncao. Fonte: BBC News Brasil. Entenda a crise que culminou com invaséo e incéndio do
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O cidaddo-consumidor deseja respostas rapidas e satisfatorias em termos
de politicas publicas, o que encontra dbices na prépria ideia da representatividade,
sujeita a procedimentos mais morosos de legitimacao de seus ideais de governanca.

Essa visdo mercadoldgica da cidadania esteia-se no fato de que reclamacgdes
e sugestodes de clientes sdo prontamente atendidas, em regra, pelas sociedades
empresdrias, o que difere bastante das respostas aos reclamos obtidas no setor
publico, seja na celeridade, eficacia e presteza.

Partidos politicos sdo vistos e muitos assim se colocam como instituicdes
voltadas ao lucro, buscando riqueza e gléria na sociedade, ao invés de atenderem ao
seu intuito originario de instrumento de operacionalizacdo do direito de cidadania
junto aos Poderes Publicos.

A compreensdo da génese desse processo de progressivo desgaste da
democracia representativa na América Latina é assim descrita por Riffo, cientista
politica chilena, em entrevista a Jodo Paulo Charleaux?:

E preciso lembrar que democracia e representacdo compdem uma
alianca incdmoda. Desde suas origens, a democracia era exercida
de maneira direta, sem corpos politicos intermediarios — ainda que
fosse restrita aos homens livres, o que excluia escravos e mulheres.
Ja arepresentacdo, era exercida pelos monarcas, que enviavam seus
representantes para distintos pontos do reino, para dar solucdo aos
problemas do governo e para cobrar impostos. Foi a Revolugdo
Francesa que uniu os conceitos de democracia e representacado.
Por isso, em alguns momentos da histéria moderna, hd essa tenséo
entre democracia e representacao (RIFFO, 2017, s.p.).

A Republica representativa, modelo forjado ao fim do séc. XVIlI, da claros
sinais de esgotamento, tendo em vista a dissociacdo progressivamente gerada pela
vontade popular real e o instituto da representacédo, baseada precipuamente em
estruturas de poder verticalizadas.

A Revolta do Buzu acabou por receber grande apoio da populacdo que
encampou o movimento capitaneado pelos jovens estudantes soteropolitanos.
De acordo com Oliveira e Carvalho (2007, p. 5), “os trabalhadores de maneira geral,
professores, até mesmo alguns policiais e motoristas de énibus reconheciam a
importancia do ato, mesmo diante do imenso transtorno causado na cidade”.

Congresso do Paraguai. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/internacional-39466675>
Acesso em: 30 out. 2019.

2 Fonte: Nexo Jornal. De onde vem a crise de representatividade dos partidos, segundo esta pesquisadora
chilena. Javiera Arce Riffo discute em Sao Paulo os entraves da democracia na América Latina e os meios
de driblar a crise politica, que nao esta restrita ao Brasil. Disponivel em: <https://www.nexojornal.com.
br/entrevista/2017/04/03/De-onde-vem-a-crise-de-representatividade-dos-partidos-segundo-esta-
pesquisadora-chilena>. Acesso em 30 de out. de 2019.
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Os jovens baianos sdo muito participativos em questbes referentes a cultura,
lazer, esporte e artes, todos direitos constitucionais, fazendo da escola seu primevo
locus de atuacao institucional. Da série de manifestagdes chamada de Revolta do
Buzu, resultaram oito candidaturas dos jovens participantes do movimento a cargos
de vereanca na cidade, inexistindo éxito, no entanto, nos pleitos.

N&do houve apds a série de manifestagcdes na capital baiana, entretanto,
atendimento do pleito principal de diminui¢cdo do valor tarifario, mas o movimento
foi muito belo e expressivo socialmente, pois teve impacto na construcao identitaria
dos jovens participantes, o que faz parte da constru¢do da nogdo de cidadania.

Além disso, trouxe a baila a discussao sobre a necessidade de reducao de
tributos sobre valores das passagens (ISS, ICMS, CIDE, COFINS e PIS), bem como a
grande influéncia para que houvesse manifestacdes em outros lugares do pais, como
a Revolta da Catraca em Florianépolis em 2004, e a prépria criagdo do Movimento
Passe Livre em 2005, durante o Férum Social Mundial em Porto Alegre.

A Revolta da Catraca ou Guerra da Tarifa foi um movimento popular ocorrido
na cidade de Florianépolis, em 2004, com 17 dias de protesto. Houve protestos de
estudantes e populagdo contra o reajuste das passagens de 6nibus na capital de Santa
Catarina, bem como o aumento de salario de vereador em 150% e da Prefeita em 275%.

O movimento foi considerado também, como a Revolta do Buzu, um movimento
horizontal, sem lideres, que envolveu associacdes comunitdrias e estudantes, ndo
tendo sido arregimentado através da internet. O movimento iniciou-se com alunos
do Colégio de Aplicagao pulando grades e cercas do instituto, seguindo em marcha
para o centro, fechando o terminal da Trindade.

De acordo com Vinicius (2005, p.14)*, estudantes e policiais militares reuniram-
se no primeiro dia, com apoios reciprocos em diversos e importantes momentos. Ao
longo do movimento o palco de embate foram as ruas e a estratégia era a ocupacéo,
como a Avenida Paulo Fontes, com a rodovia SC-401, que é a principal ligacdo entre o
centro da cidade e o norte dailha de Florianépolis, bem como o bloqueio de terminais
e a estratégia catraca-livre, que consistia em deixar a porta de tras dos 6nibus abertas.

O movimento teve certo nivel de organizacdo e preparacdo e encontrou forte
represalia por parte do Poder Executivo, que determinou a repressao violenta com
policiais com bombas de gas, chutes nos rostos dos estudantes, spray de pimenta e
balas de borrachas. Ocorreram também varias detencdes e indiciamentos?'.

Ao fim, os manifestantes, principalmente os jovens, atingiram seu objetivo
principal que era a revogacdo do aumento das tarifas, bem como conseguiram com
que os vereadores fizessem um abaixo-assinado pedindo que a Chefe do Executivo
municipal ndo sancionasse o projeto de aumento de saldrio que eles mesmos haviam
aprovado. Fizeram renascer no povo catarinense a no¢do do poder da populacédo unida
para atingimento de conquistas sociais, o que foi confirmado por Vinicius (2005, p.60):

30 VINICIUS, Leo. A guerra da tarifa. Sdo Paulo: Faisca, 2005, p. 14.
31 VINICIUS, Leo. A guerra da tarifa. Sao Paulo: Faisca, 2005, p. 35.
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O movimento ja foi uma vitéria em si mesmo. E ainda conquistou
a sua reivindicacdo central. Modificou o imagindrio popular.
Enfrentou as for¢as mais conservadoras da sociedade catarinense
e lhe impingiu uma derrota. O povo daqui agora sabe que é possivel
conquistar o que se deseja através da mobilizagao e da acdo direta.
Isso se vé nas ruas.

Na esteira das Revoltas do Buzu e da Catraca, o Movimento Passe Livre (MPL)
autodefine-se como “um movimento social autbnomo, apartidario, horizontal e
independente, que luta por um transporte publico de verdade e gratuito” (MOVIMENTO
PASSE LIVRE, 2005, s.p.)*? para toda a populacdo. Foi batizado na Plenaria Nacional
pelo Passe Livre, em janeiro de 2005, em Porto Alegre.

Apesarde apartidario, o MPL ndo refuta a participacdo de partidos no movimento,
mas defende que a politica deve transcender o simples ato de votar, abarcando a pratica
cotidiana do exercicio da cidadania. Defende ainda a horizontalidade na participacao,
conclamando todos indistintamente a participarem do movimento.

O MPL dispde que a gratuidade do transporte publico deve ser entendida
como o pagamento do transporte através dos impostos progressivos, analisando a
capacidade contributiva de cada contribuinte, de forma que os mais pobres teriam
as passagens custeadas pelos mais abastados.

Ainternet, no caso do MPL, é utilizada por grupos de trabalho que executam
as deliberacdes plenarias tomadas em consenso, e, em Ultimo caso, por votagéo.
Almeja-se a inclusdo do elemento participagcdo popular de forma intensa na gestao
dos transportes coletivos.

O direito a mobilidade urbana, para o MPL, é tido como um dos corolarios do
direito a cidade, pois de acordo com o manifesto do movimento a “circulagao livre
e irrestrita € um componente essencial deste direito que as catracas — expressao da
|6gica do transporte como circulacdo de valor — bloqueiam.” (MARICATO, 2013, p. 7)=.

O movimento ganhou destaque na imprensa e a discussdo sobre a tarifa
zero veio ainda mais a tona em 2013, apds as grandes manifestacdes ocorridas em
junho no pais, as Jornadas de Junho, com grande mobilizacdo do MPL de Sao Paulo,
buscando-se impedir o aumento das passagens de transporte coletivo na cidade. No
fim deste mesmo ano, mais de 100 cidades brasileiras haviam reduzido a tarifa do
transporte, em consequéncia das manifestacdes.

Sobre a magnitude das manifestacdes, Maricato (2013, p. 19) assim se consignou:

32 Fonte: Movimento Passe Livre. Disponivel em: <https://www.tarifazero.org/mpl/> Acesso em 05 de
nov. de 2019.

3 AsVozes das ruas: as revoltas de junho e suas interpretagées. In: MARICATO. Erminia. Cidades Rebeldes:
Passe livre e as manifestagdes que tomaram as ruas do Brasil. Sao Paulo: Boitempo, Carta Maior. 2013, p.7.
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Tomando as ruas, as Jornadas de Junho de 2013 rasgaram toda
e qualquer perspectiva técnica acerca das tarifas e da gestao
dos transportes que procurasse restringir seu entendimento aos
especialistas e sua “racionalidade”, a servico de cima. Ao reverter o
aumento das passagens em mais de cem cidades do pais, as pessoas
deslocaram momentaneamente - e com impactos duradouros -
o das barricadas, uma experiéncia de apoderamento que nao se
resume a ocupacao fisica das cidades, mas estende-se a maneira
como se organizam os transportes no pais. E essa tomada de poder
que assusta os gestores estatais e privados, que tentam agora
reocupar o espago que perderam para os trabalhadores urbanos.

Na cidade de Sao Paulo, especificamente, o MPL exerceu-se pressao vitoriosa
de duas semanas sobre a revogacao do decreto municipal que aumentou em R$0,20
a tarifa, que sé viria a acentuar a exclusdo social ja existente na mobilidade urbana.

Em todos os movimentos sociais de que se trata até agora, as tentativas de
“ocupacdo da cidade” pelos cidadaos dela excluidos levaram a respostas de violéncia,
pois esta forma de linguagem ainda é bastante utilizada como forma de controle
pelos politicos locais. Vocabulos como “baderna, quadrilha, arruaceiros, criminosos
e vagabundos” legitimam o discurso estatal e midiatico para tentar interromper a
rebeldia dos excluidos sociais contra o processo alijador que vivenciam diariamente:
sem mobilidade urbana, sem educacao, sem saude, sem moradia, sem lazer.

A gestdo dos fluxos e dos espacos citadinos pelos participantes dos movimentos
é tonica comum. Devolve-se a cidade o seu préprio veneno didrio: bloqueia-se uma
avenida principal e, como nossa mobilidade urbana é essencialmente rodoviarista e
individualista, com péssimo transporte coletivo, o caos esta formado.

O estado do Rio Grande do Norte, em 2013, também foi palco do movimento
Pau de Arara que ocupou as ruas de Mossord, dirigindo-se a Camara Municipal e a
sede da chefia do Executivo local, o Palacio da Resisténcia.

Os protestantes, principalmente jovens estudantes, insurgiam-se contra um
precarissimo servigo de transporte publico, 6nibus sucateados, aumentos de tarifas
abusivos, apesar de a Unido ter aberto méo de cobranca dos tributos PIS e COFINS para
evitar aumento das tarifas, e lutavam pela efetiva aplicagao do Plano de Mobilidade
Urbana (ja aprovado ha dois anos) e integracao das linhas.

Ainternet foi utilizada como principal veiculo de comunica¢do e o movimento
acabou por obter conquistas como passe para estudantes e projeto de lei voltado a
adaptacao para mobilidade nos 6nibus, que foi arquivado infelizmente.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 75, jan./mar. 2020 | 71

Book_RMP-75.indb 71 28/08/2020 16:44:08



Fabiana de Alcantara Pacheco Coelho

5. Contextualizacdo histérica da bicicleta e seu progressivo
reconhecimento como modal de transporte

Diante da necessidade de revisao de uma politica essencialmente rodoviarista
em termos de mobilidade urbana, a bicicleta esta paulatinamente sendo objeto de
novos olhares nos planejamentos das cidades no que concerne ao deslocamento
de até oito quildmetros, ou seja, em curtas e médias distancias**.

No que tange a educacéo do ciclista para uso do veiculo e da popula¢do no
respeito aos ciclistas, é valido ressaltar que o Cédigo de Transito Brasileiro(CTB)*
regula a circulagdo por meio de bicicletas, que pode ser feita nos bordos da pista
de rolamento, quando nao houver ciclovia ou ciclofaixa3¢, com preferéncia sobre os
veiculos motorizados. O ciclista que esta desmontado empurrando a bicicleta, por sua
vez, é equiparado ao pedestre em direitos e deveres®” conforme disposto na referida lei.

Por ser tratado como veiculo no CTB?%, potencialmente causador de acidentes
graves, ha equipamentos obrigatérios que a bicicleta deve possuir, como campainha,
sinalizacdo noturna dianteira, traseira, lateral e nos pedais, bem como retrovisor do
lado esquerdo®.

Existe ainda no CTB previsao de punicao para com atitudes agressivas com
o ciclista, tal como ultrapassagens por veiculos motorizados que, nas expressdes
populares, se denomina de “tirar fino”, ou seja, deixar de guardar a distancia lateral
de um metro e meio ao passar ou ultrapassar a bicicleta®, sendo esta considerada
uma infragcdo média sujeita a multa. Da mesma forma, o ciclista ndo pode conduzir a
bicicleta onde ndo seja permitido ou conduzi-la de forma agressiva, sendo esta uma
infracdo média, sujeita a multa e a remocao do veiculo*.

Considerado o primeiro veiculo mecanico para transporte individual, a origem
da bicicleta é um tanto controvertida, alguns estudiosos atribuem o primeiro desenho
deste modal, além de estudos sobre a transmissdo por corrente, ao artista renascentista
italiano Leonardo da Vinci (1452-1519). Tal desenho consta do Codex Atlanticus, uma
colecdo de documentos do polimata, constituido por doze volumes. Como se sabe,
da Vinci era apaixonado por mecanica e anatomia, tendo produzido obras nas mais
diversas dreas do conhecimento.

34 Fonte: Revista Bicicleta. Reportagem “A Eficiéncia dos 8km” de André Geraldo Soares. Nesta mesma
reportagem, o autor afirma que “95% dos municipios brasileiros tém populacao de até 100.000 habitantes,
cujos perimetros urbanos nao ultrapassam 8km de didametro. Desta forma, ressalvadas as condi¢des
topogréficas e atmosféricas, qualquer ciclista, em condigdes fisicas medianas, pode atravessar essas
cidades em nao mais do que 40 minutos. E estamos autorizados a conceber que apenas uma parcela
diminuta da populagdo necessita cruzar diariamente uma cidade de ponta a ponta.” Disponivel em:
<http://revistabicicleta.com.br/bicicleta.php?a_eficiencia_dos_8_km&id=2781>. Acesso em: 11 jan. 2019.
35 Lein©9503, de 23 de setembro de 1997. Institui o Codigo de Transito Brasileiro. Disponivel em:<http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9503.htm>. Acesso em: 26 abr. 2019.

36 Art. 58, caput.

37 Art. 68, §1°.

38 Art. 96, inciso Il, alinea a, item 1.

39 Art. 105, VI.

4 Art.201.

4 Art. 255.
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Alguns estudiosos, por sua vez, contestam essa origem# e consideram o desenho
incluido na compilacéo Codex Atlanticus uma fraude, atribuivel a um mongeitaliano que
teria incluido um trabalho seu na cole¢do de documentos do renomado artista italiano.

Um historiador chinés, por sua vez, chamado Xu Quan Long, alega que o
primeiro invento que se assemelha com a atual ideia de bicicleta teria sido uma
engenhoca de rodas construida pelo inventor compatriota Lu Ban, que nasceu ha
2500 anos atras* e era especialista em construcdo de artefatos de guerra.

Historicamente, a origem com mais substrato documental é a de que, em 1790,
o conde francés Mede de Sivrac inventou o celerifero, um cavalo de madeira de duas
rodas, que se empurrava com um ou dois pés. Muitos consideram, no entanto, que
o real inventor do veiculo foi o barao alemao Karl Friedrich Von Drais que construiu
a draisiana em 1817, espécie também de celerifero, com a roda dianteira servindo de
diretriz e gerando mobilidade através de um comando com as maos, o que atualmente
chamariamos de guidao, o que lhe conferia equilibrio e possibilidade de realizacao
de curvas ao invento.

Nao havia pedais no projeto da draisiana, o que levava os usudrios aempurrarem
a si mesmos com os pés. Tal objeto foi patenteado em 1818, em Baden e em outras
cidades europeias, incluindo Paris, mas houve baixissimo interesse pela industrializacao
do invento na Alemanha inicialmente.

Mais de setenta anos depois, passando-se neste interim pela invencdo do
velocipede pelo francés Pierre Michaux, com diversos melhoramentos técnicos tais
como a inclusao de pedais sobre disco e repasse da tracao para a roda traseira e o
cambio de marchas, criado por Johann Walch, da Alemanha, o quadro trapezoidal,
por Huber, na Inglaterra, e, em 1891 e os pneus tubulares desmontaveis, por Michelin,
na Franca, tem-se a bicicleta da forma aproximada com que a temos hoje.

Com a revolucéo industrial, que se iniciou no séc. XVIII e atingiu seu apice
no século XIX, nasce a primeira industria de bicicletas denominada Michaul and
Company em 1875 e o veiculo torna-se uma constante na paisagem em Paris e em
outras cidades europeias.

No Brasil, de acordo com o Programa Brasileiro de Mobilidade por Bicicleta,
em seu caderno de referéncia para elabora¢do do Plano de Mobilidade por Bicicleta
nas Cidades (2007, p. 24-25), ndo se pode precisar data exata de chegada do veiculo
ao nosso territorio e nem a localidade. Estima-se que a Capital do Império, entre os
anos de 1859 e 1870, tenha recebido os primeiros exemplares, pois nela estariam
concentradas as pessoas com maior poder aquisitivo e que mantinham relagbes com
a Europa, em que haviam surgido vérias industrias que produziriam as bicicletas.

42 The Leonardo da Vinci Bicycle Hoax. Disponivel em: <http://www.cyclepublishing.com/history/
leonardo%20da%20vinci%20bicycle.html#> Acesso em: 21 de maio de 2018.

4 Was this the word's First-ever Cycle? Disponivel em: <https://metro.co.uk/2010/03/24/was-this-the-worlds-
first-ever-cycle-189288/>. Acesso em: 21 maio 2019.
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Alguns estudiosos sustentam, no entanto, que a bicicleta teria chegado ao
Brasil no século XIX através de imigrantes europeus que vieram trabalhar na regido sul
do pais. Em 1895, ha registros fotograficos de clube de ciclistas em Curitiba* fundado
por um grupo de alemaes imigrantes.

SILVA (2014, p. 45-46) afirma que, quando da chegada do invento ao Brasil,
simbolo de modernidade, no fim do século XIX e inicio do século XX, a bicicleta era
usada por pessoas das mais diferentes classes sociais e tinha um certo status social.
Com a chegada do bonde, calhambeque e, posteriormente, do carro, depois da
Segunda Guerra Mundial, o modal, especialmente nas grandes capitais, foi alvo de
estigmatizagao social e alijamento no que se refere aos planejamentos urbanos de
transporte, essencialmente rodoviaristas.

De fato, estudos recentes conduzidos por Coelho Filho e Saccaro Junior (2017,
p.7), afirmam que “o ciclista brasileiro é de baixa renda, jovem e residente na zona
rural” majoritariamente, “considerando-se zona rural a periferia de pequenas cidades
ou uma regido periurbana de transicdo nas grandes cidades”.

Em cidades pequenas e de médio porte a bicicleta foi muito utilizada para
deslocamento por trabalhadores de industrias e de pequenos estabelecimentos
empresariais. Este fator deve ter contribuido também para o veiculo ser visto como
modo de locomog¢édo de somenos importancia por longo periodo nas politicas publicas
brasileiras de mobilidade urbana, visto que um veiculo utilizado por trabalhadores,
especialmente com a chegada do automével no Brasil ao fim do século XIX e posterior
processo de industrializacao realizado aqui na década de 1950, sequer era considerado
como modal de transporte efetivamente.

Segundo Coelho Filho e Saccaro Junior (2017, p.5), curiosamente, estima-se
que hoje o Brasil ainda tem mais bicicletas (50 milhées de unidades) que carros (41
milhdes de unidades), mas somente 7% do total de viagens é feito por bicicletas,
quando, na verdade, poderiamos atingir um patamar de 40% de viagens percorridas
através deste modal.

De acordo com o Manual de Planejamento Ciclovidrio (2001), diante da
ideia de que os modais mais modernos como automaoveis, caminhdes e metros,
altamente poluentes, resolveriam os problemas de transporte urbano, por longo
periodo acreditou-se que a bicicleta, por ser um veiculo simples, era uma tecnologia
ultrapassada e fadada ao completo desaparecimento, o que, na verdade, mostrou-se
ser uma afirmacao falaciosa diante das crises energéticas e progressivas mudancas
de paradigmas socioambientais.

De fato, esta estigmatizacdo da bicicleta como veiculo voltado unicamente
para o uso das classes sociais menos favorecidas esta progressivamente sendo vencida
através de movimentos sociais de diversos usuarios que acabam por também impactara
formulagéo de politicas publicas especialmente formuladas para fomentar o uso do modal.

44 Disponivel em: <http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/colunistas/nostalgia/vida-
equilibrada-96xhOwkunsgfmyun0z> Acesso em: 22 maio 2019.
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CoelhoFilho e Saccaro Junior (2017, p.7) indicam que, por um “semianalfabetismo
sobre mobilidade urbana eficiente” ainda ha, é claro, resisténcia a este movimento, e,
paradoxalmente, mesmo os usuarios de baixa renda do modal, quando aumentam
a sua renda familiar, tendem a aumentar a taxa de motorizacdo, especialmente com
a compra de motocicletas (processo denominado de shifting). Este fator indica que
ndo necessariamente o uso da bicicleta esta ligado atualmente a conscientiza¢ao
ambiental e de saliide, mas sim a deficiéncia de transporte publico e segregacao social.

Um dos fatores ja experienciado na Europa que reverte esta tendéncia a
motorizacao ja é o oferecimento de redes cicloviarias integradas a outros modais,
como trens e 6nibus, por exemplo, o que também foi objeto de constatagdo na cidade
colombiana de Bogotd e em Niterdi, no Rio de Janeiro, com a integragao entre o modal
e o transporte aquaviario oferecido nesta ultima cidade através da construcao do
bicicletario Arariboia, ao lado da estacao central das barcas*.

No que se refere a economia e conscientizagcdo socioambiental, o evento
histdrico conhecido como o Primeiro Choque do Petréleo ocorrido em 1973, em que
os paises do Oriente Médio diminuiram a producao de barris diante da conscientizagcao
da finitude do recurso nao renovavel, elevando o valor de cada barril de US$2,90 para
USS$11,65 dolares em apenas trés meses, acabou por ocasionar uma necessidade de
revisao das politicas de mobilidade urbana, estimulando-se o uso de novos modais
que causassem impacto menor no meio ambiente.

Em 1976, a primeira politica urbana consolidada da Unido sobre planejamento
ciclovidrio é editada através do Manual de Planejamento Ciclovidrio da Empresa
Brasileira de Planejamento de Transportes (GEIPOT), baseada em andlise de técnicos
sobre a experiéncia de cidades sulistas que estimulavam o uso do modal. Tal manual
foi reeditado em 1980 e também em 2001.

Curitiba foi uma das cidades analisadas no Caderno, pois, ja em 1976, implantava
uma embriondria rede cicloviaria no interior de parques e em conexdes entre alguns
deles. Mesmo que nao tenha ocorrido um planejamento técnico mais apurado, pois o
projeto baseou-se apenas na elabora¢do de um anteprojeto geométrico unicamente,
demonstrou-se que a cidade ja fomentava a mobilidade urbana que ndo fosse somente
a rodoviarista, regra no pais a época.

Atualmente Curitiba é a cidade brasileira que tem o maior nimero de ciclistas no
pais, o que pode ser atribuido a diversos fatores como o desenvolvimento continuo de
politicas publicas para o desenvolvimento da estrutura cicloviaria, clima e por também
ainda apresentar, como a maioria das cidades brasileiras, problemas relacionados ao

% Quem usadiariamente as barcas na travessia para o Rio percebe o aumento de passageiros com bicicletas
a bordo. E os nimeros comprovam: levantamento da CCR Barcas mostra que o crescimento do transito
de ciclistas e suas magrelas no trajeto Arariboia — Praca Quinze chegou a 125% nos ultimos dois anos.
Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/rio/bairros/em-dois-anos-numero-de-ciclistas-na-travessia-
de-barcas-entre-niteroi-praca-quinze-cresceu-125-16501882>. Acesso em: 15 set. 2019.
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transporte publico®. O principal motivo listado para utilizagdo do modal na cidade foi o
fato de ser considerado mais rapido e pratico, segundo cerca de 36% de entrevistados
na cidade no ano de 2018.#

Curitiba apresenta atualmente 207 km de vias ciclaveis, utilizadas precipuamente
para o deslocamento até o trabalho (60% das viagens). Cerca de 55% dos ciclistas
contemplados na pesquisa supracitada consignaram que, se houvessem mais e melhores
infraestruturas adequadas certamente usariam o modal de forma mais intensa.*

Joinville, nos idos da década de 70, também recebeu visita técnica por parte
da GEIPOT, visto que, na época, possuia a fama de cidade com o maior uso de bicicleta
do pais, especialmente pela existéncia da Fundagdo Tupy, maior sociedade empresaria
da cidade. Esta indUstria construiu um estacionamento coberto com 2400 vagas, com
utensilios para uso dos mais de 5000 mil funcionarios ciclistas, o que ja demonstrava
o pioneirismo sulista na acolhida da bicicleta e a necessaria infraestrutura.

Nos termos do Manual de Planejamento Ciclovidrio (2001, p. 1), assim era a
situacdo do o uso do modal naquele momento:

[..] A politica de transportes urbanos, em particular a ciclovidria, é
essencial para estruturar solugdes autossustentdveis para as areas
urbanas. Esse veiculo, até o presente momento, ndo recebeu, em
nosso pais, o tratamento adequado ao papel que desempenha
como meio de transporte, nas areas urbanas. No Brasil, poucos
sdo os profissionais que se interessam em conhecer ou estudar o
fendmeno do uso da bicicleta, mesmo sendo ela o Unico veiculo cuja
aquisicao é acessivel a todas as classes sociais. A falta de prestigio
desse meio de transporte junto a autoridades e planejadores tem
acarretado aos seus usudrios um a situacao de semimarginalidade.

Em 2001, a GEIPOT publica um Diagnéstico Nacional do Planejamento
Cicloviario* com dados coletados desde o ano de 1999, o estudo mais completo
da Unido a época sobre o uso da bicicleta, depois de varias pesquisas realizadas em
quase 60 cidades do pais. Inicialmente, os pesquisadores contemplaram visitas a 25
cidades e, considerando que varias outras demonstraram interesse na participacdo
sobre o diagnéstico, mais municipios foram englobados para a analise.

Considerando a importancia da bicicleta para a realizacao de milhares de
deslocamentos para lazer, estudo e trabalho, a SeMob implementa, em 2004, um

4 Fonte: Pesquisa Nacional sobre o Perfil do Ciclista Brasileiro, elaborado pela Associacdo Transporte
Ativo em parceria com o Laboratério de Mobilidade Sustentavel da Universidade Federal do Rio de Janeiro.
Disponivel em: < http://www.ta.org.br/perfil/ciclistal8.pdf> Acesso em: 4 jan. 2019.

47 Fonte: Pesquisa supracitada, p. 31.

48 Fonte: Pesquisa supracitada, p. 31.

4 Empresa Brasileira de Planejamento de Transportes. Planejamento Ciclovidrio: Diagndstico Nacional.
Disponivel em: <https://www.ciclocidade.org.br/biblioteca/file/47-planejamento-cicloviario-diagnostico-
nacional-geipot>. Acesso em: 22 maio 2019.
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férum para discussao do Programa Brasileiro de Mobilidade por Bicicleta, visando
a edificacdo de uma politica sélida de expansdo do transporte ciclovidrio no Brasil.

A transformacao do espaco urbano e a reducdo das desigualdades sociais
pelo uso desigual e injusto do solo, bem como a reformulagdo da énfase dada ao
transporte individual motorizado sdo motes para a elaboracao de um Caderno de
Referéncia para elaboracdo de um Plano de Mobilidade por Bicicleta nas Cidades,
publicado em 2007.

Em 2007, o Ministério das Cidades publica o Caderno de Referéncia para a
Elaboracdo de um Plano de Mobilidade por Bicicleta nas Cidades, pretendendo fomentar
uma politica de mobilidade urbana baseada em principios como a inclusao social,
sustentabilidade ambiental, gestao participativa e equidade no uso do espaco publico.

Neste Caderno delineia-se um quadro da politica de mobilidade urbana no
Brasil a época, um panorama sobre o uso da bicicleta, bem como um roteiro para
elaboracéo de projetos cicloviarios nas cidades, inclusive com a integracdo do modal
com os outros meios de transporte, o que aumenta o raio de abrangéncia de uso do
veiculo a médias e longas distancias, assim como reduz custo dos deslocamentos,
acabando por beneficiar a grande parcela da populagédo de menor renda.

O Caderno ainda nos informa que a bicicleta é vista como o veiculo dos
“excluidos sociais”, sequer Ihe sendo reconhecido o status de modo de transporte
pela populacao a época em que editado o documento. Considerada invisivel, por
quase nao ser poluente e por ocasionar quase nenhuma poluicao sonora, teve sua
importancia nos deslocamentos didrios da populacdo desconsiderada e ofuscada pelo
massivo uso do automoével, tornado simbolo de status social por intensas propagandas
e apoio governamental.

A pressao socioecondmica, no entanto, pela revisao do excesso de viagens
motorizadas, seja por questdes ambientais, financeiras ou sociopoliticas, relancou um
novo olhar sobre o uso do modal, com a consequente revisdao do desenho urbano para
seu integral acolhimento. Segundo o caderno de referéncia para elaboragdo do Plano
de Mobilidade por Bicicleta nas Cidades (2007, p. 16), “a cidade nao pode ser pensada
como, se um dia, todas as pessoas fossem ter um automovel”, o que levou, inclusive,
a Unido a criar programas para fomento a projetos de sistema de deslocamento nao
motorizados (a pé ou por bicicleta).®®

Coelho Filho e Saccaro Junior (2017, p. 10) afirmam que a partir de 2004 houve um
grande avango em politicas publicas ciclovidrias, especialmente com o fortalecimento
de associagoes cicloativistas, como a Unido de Ciclistas do Brasil, fundada em 2007,

50 “1- Programa de Mobilidade Urbana, através da acdo Apoio a Projetos de Sistemas de Circulagdo
Nao Motorizados, com recursos do Orcamento Geral da Unidao - OGU; 2- Programa de Infraestrutura
para Mobilidade Urbana - Pr6-Mob, através de modalidades que apoiam a circulagdo ndo motorizada
(bicicleta e pedestre), para financiamento com recursos do Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT)". In:
Programa Brasileiro de Mobilidade por Bicicleta - Bicicleta Brasil. Caderno de referéncia para elaboracédo de
Plano de Mobilidade por Bicicleta nas Cidades. Brasilia: Secretaria Nacional de Transporte e da Mobilidade
Urbana, 2007. Disponivel em:<http://www.intt.gob.ve/repositorio/biblioteca/texto_relacionados/
Livro_20Bicicleta_20Brasil.pdf> Acesso em: 21 maio 2019.
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mas, em 2009, o governo federal recuou ao novamente retomar o estimulo a politicas
publicas rodoviaristas, com politicas fiscais diferenciadas para compra de automéveis:

Ha uma incompatibilidade de discursos de mobilidade entre o
rodoviarismo e o cicloativismo. Esta disputa de discursos fica
evidenciada no governo federal, com avancos para visao cicloativista
a partir de 2004, com o Programa Bicicleta Brasil, e retrocessos a
partir do ano de 2009 com fortalecimento da visdo rodoviarista
e estimulo econémico e fiscal para compra de automéveis pelo
governo federal, com destaque para a diminuicdo do imposto
sobre produtos industrializados (IPI). A concentracdo de esforcos
governamentais na promocao do rodoviarismo, do ponto de vista
das politicas publicas, ndo pode ser justificada, uma vez que os
modos ativos e coletivos de transporte motorizado compdem
a maioria das viagens, como mostrado anteriormente (NOBRE,
2010, p. 15).

Com o “Programa de Aceleracdao de Crescimento 2" voltado para as médias
cidades, em 2012, Belloto et al. (2014) sustentam que houve a formulacdo de 24
propostas, dentre 63 apresentadas, relativas a criacdo de ciclovias e/ou ciclofaixas
como itens de investimento.

Apesar de haver investimentos financeiros dos diversos entes federativos em
infraestrutura ciclovidria, sob a pressao da sociedade civil também, a denominada “onda
bike" também recebeu estimulo ao desenvolvimento por parte de entidades financeiras,
disseminando estratégias de marketing ecolégico, como simbolo de sustentabilidade.

Duas instituicdes financeiras foram pioneiras nestes projetos no Brasil: o Banco
Ital com o compartilhamento das “laranjinhas” e o Banco Bradesco também com as
bicicletas do sistema denominado “ciclo sampa” e o estimulo ao cicloturismo local, através
da separacao de faixas ciclaveis, nos fins de semana, em avenidas e parques municipais.

Tais projetos acabaram por dar maior visibilidade a bicicultura, havendo, no
entanto, sérios questionamentos sobre ferimentos as regras gerais de licitacdo e
de malversacao do espaco na cidade que seria conferido a um oligopdlio formado
pelas institui¢cdes financeiras, em mais um processo de “financeirizacdo” do solo e a
mercadoria espaco urbano'.

O fato de haver exploracdo da cidade, pertencente a coletividade, como a
publicidade feita por meio de placas com o nome da sociedade empresaria parceira,
em troca de conservacdo de pragas, canteiros e outros espagos publicos, quando se
estdo em jogo contraprestacdes muito mais lucrativas como o aluguel cobrado pelo

51 Compartilhamento de bicicletas: prefeitura a mercé do setor privado? Disponivel em:<http://ag.jor.br/
blog/2016/02/02/contrato-bikesharing-itau-bradesco/>. Acesso em: 15 set. 2019.
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sistema de bike sharing, demonstra que ha malversacdo do espaco publico através
de instrumentos normativos firmados pelo Poder Publico.

Também é alvo de criticas a edicao de decretos municipais casuisticos e
genéricos para lidar com a exploracdo de publicidade em espacos publicos por partes
destas instituicdes financeiras sob o fundamento de que pressdes politico-partidarias
poderiam influir sobre a continuidade dos servicos, caso algum candidato eleito ndo
fosse estimulador do sistema de compartilhamento de bicicletas.

A este fendmeno, Rolnik (2015, p. 225) chama de “novas formas de
financiamento municipal”:

A literatura sobre o impacto do neoliberalismo nas politicas
urbanas identificou a emergéncia do chamado “empreendedorismo
municipal” como resposta local a erosdo da base econémica e
fiscal das localidades em fungao dos processos de reestruturacao
produtiva e ajuste fiscal. Os governos das cidades abandonaram a
visdo administrativa predominante nos anos 1960 em direcdo a uma
acdo “empreendedora” nos anos 1970 e 1980. De um lado, as cidades
foram envolvidas por um ambiente geoecondémico marcado por
caos monetario, movimentos especulativos do capital financeiro,
estratégias globais de localizacao de corpora¢des multinacionais
e intensificacdo da competicdo entre localidades. Ao mesmo
tempo, o retraimento de regimes de bem-estar e de transferéncias
intergovernamentais impos limites ao financiamento das politicas
urbanas. Por outro lado, os programas neoliberais de desregulacao,
privatizacdo do gasto publico também penetraram na agenda
dos governos locais, o que transformou suas politicas urbanas em
verdadeiros laboratérios, com experimentos que vao do marketing
de cidades a zonas especiais de promocdo econdmica, megaprojetos
globais e organizagdes locais de desenvolvimento urbano.

Acoes integradas da sociedade civil cicloativista, juntamente com as demais
pautas de luta urbana como moradia, satiide e defesa do meio ambiente também séo
importantes catalisadoras de avanc¢os na institucionalizacdo das politicas cicloviarias.

Especialmente em relacdo a protecdo do meio ambiente (art. 225, caput, da
Constituicao da Republica Federativa de 1988), as bicicletas sao consideradas veiculos
de baixo impacto ambiental, e, de acordo com Coelho Filho e Saccaro Junior (2017,
p. 13), emitem apenas “21kg de CO, por passageiro por quildmetro transportado”,
enquanto um “carro sedan”, acrescido da infraestrutura rodoviaria para sua locomocao,
“emite 239kg de CO, por passageiro por quilémetro”.

Neste tocante, é um modal de transporte que vai de encontro as metas da Politica
Nacional de Mudanca Climatica, que visam a compatibilizacdo do desenvolvimento
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econdmico-social com a protec¢do do sistema climatico e a reducdo das emissoes
antropicas de gases de efeito estufa em relacdo as suas diferentes fontes, conforme
expressa a Lei n° 12.187/2009, em seu artigo 4°, incisos | e Il.

J& em 2008, o Plano Nacional de Mudanca de Clima elaborado pelo governo
Federal (2008, p. 83) consignava que o estimulo ao uso do modal bicicleta através
do projeto do Ministério das Cidades denominado de “Bicicleta Brasil” reduziria
impactos ambientais no setor de transportes, devendo ser revertida a predominancia
rodoviarista de mobilidade, de viagens motorizadas.

No final do ano de 2018, a Lei n° 13.724 institui o Programa Bicicleta Brasil, sob
coordenacédo do denominado Ministério das Cidades, para incentivar a insercao da
bicicleta como modal de transporte nas cidades com mais de vinte mil habitantes,
0 que também representa um avanco no intuito de fomento da biciculturasz. A
bicicleta foi legalmente reconhecida como “meio de transporte econémico, saudavel
e ambientalmente adequado”.

Gize-se que o0 apoio previsto para insercdo das bicicletas nas cidades com
mais de 20 mil habitantes, torna-se uma obrigacdo no que tange as cidades com mais
de quinhentos mil habitantes, em que deve haver obrigatoriamente a previsado da
implantacado de ciclovias e promocdo do transporte ciclovidrio em atendimento ao
que é exigido pelo art. 41 da Lei n° 10.257/2001, no que tange ao plano de transporte
urbano integrado®.

O referido diploma legal, na verdade, acabou por reafirmar o fato de que, em
cidades pequenas e médias, em geral, ja ha intensa utilizacdo do modal em apreco,
especialmente se consideramos a quase que inexisténcia de transporte coletivo
urbano em varias cidades brasileiras.

De acordo com a Lei n° 13.724/2018, a Unidao devera apoiar os estados e
municipios na construcdo de toda a infraestrutura cicloviaria, bem como nainstalacdo
de bicicletarios publicos e equipamentos de apoio ao usuario, promovendo ainda a
integracdo do modal aos modais de transporte publico coletivos.

Os atores envolvidos neste processo de estimulo aimplantagao de infraestrutura
ciclovidria foram 6rgaos governamentais e organizagées ndo governamentais com
atuacdo relacionada ao uso da bicicleta como meio de transporte e lazer e por
sociedades empresdrias que atuem no setor produtivo ligado ao modal*¢, sendo
que os dois ultimos atuarao em regime de contratacdo ou parceria publico-privada.

O dever de estimulo ao desenvolvimento de uma educacgéo e conscientizacdo
sobre a mobilidade urbana também foi trazido a comento na lei em apreco,
especialmente quando se instaura como uma das diretrizes a necessidade de

52 Leine° 13.724/2018. Institui o Programa Bicicleta Brasil (PBB) para incentivar o uso da bicicleta visando a
melhoria das condi¢des de mobilidade urbana. Arts. 2° e paragrafo Unico, inciso |, em especial.

53 Art. 3¢, inciso Il

54 Art. 5, paragrafo Unico da Lei n° 13.724/2018.

55 Art.39incisolell.

56 Art. 4°, paragrafo 1°,incisos |, Il e Ill.
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“conscientizagdo da sociedade quantos aos efeitos indesejaveis da utilizagdo do
automovel nas locomocdes urbanas” e ao objetivo de “implantar politicas de educacéo
para o transito que promovam o uso da bicicleta e a sua boa convivéncia com os
demais modais"*.

Como nenhum programa pode ser criado sem o devido substrato operacional
econdmico e financeiro, os recursos contemplados no caso foram parcelas dos
recursos da CIDE-combustiveis, a ser ainda regulamentada, dotacbes especificas
dos orcamentos de Unido, estados e municipios e Distrito Federal, bem como
contribuicdes e doacdes de pessoas fisicas ou juridicas, entidades e organismos de
cooperagao nacionais ou internacionais®e.

Infelizmente houve veto ao artigo da lei que reservava 15% dos recursos
arrecadados com multas de transito, o que disponibilizaria cerca de 1 bilhdo por ano
ao programas.

O veto baseou-se em argumentos eivados de retrocesso social, inicialmente
consignando que ndo haveria relacdo de causas e efeitos entre o programa e a aplicagao
de multas. Exclusivamente atribui-se as verbas arrecadadas a sinalizacao, engenharia
de tréfego e de campo, policiamento, fiscalizacdo e educacdo de transito (art. 320
da Lei n® 9503/97).

Ora, se o transito contempla a utilizacdo de bicicletas®, consideradas veiculos
de passageiros, elas também estdo regidas pelas disposi¢ées do Cédigo de Transito
Brasileiro e, consequentemente, as verbas arrecadadas deveriam ser utilizadas para os
diversos aspectos de utilizacao do modal. No minimo, o veto peca por desconhecer
a nogao de trafego ou fingir que desconhece.

Além disso, como razédo de veto, o Chefe do Executivo federal consignou que
poderia haver um possivel “enfraquecimento dos 6rgédos e entidades componentes
do Sistema Nacional de Transito, com o comprometimento de valores destinados
a cobrir os custos e despesas com rotinas e procedimentos relativos a atuagdo das
infracdes, podendo se acarretar insuficiéncia e consequente sensacdo de impunidade”.

Ocorre que, se nao houver regulamentagdo no que concerne a parcelas dos
recursos da CIDE-combustiveis, conforme previsto no Programa, uma das fontes de
financiamentos ja restard bastante prejudicada o que, em se tratando de Brasil, ndo é
dificil, pois varias leis remanescem sem aplicacdo por falta de atuacdo regulamentadora
do Poder Executivo.

57 Art. 20, paragrafo Unico, inciso Vl e art. 39, IV.

58 Art. 60 incisos |, Il e lll.

%% Observemos que o artigo do projeto de Lei n° 83/2007, que mudava o cédigo de transito justamente
para prever essa destinagdo ao programa em questao também foi vetado.

50 Art. 1°, paragrafo 19, da Lei n°9503/1997: “Considera-se transito a utilizacao das vias por pessoas, veiculos
e animais, isolados ou em grupos, conduzidos ou ndo, para fins de circulacdo, parada, estacionamento e
operagdo de carga ou descarga”.
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6.Abicicleta e suaimportancia para a qualidade de vida e para a economia
em geral no Brasil

Ao contrario do que inicialmente possamos pensar, a simplicidade e praticidade
do modal bicicleta esta cada vez mais sendo estudada no que tange a sua insercao
na economia brasileira, em consonancia com o que dispde o art. 170 da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, em especial no que concerne a valorizacao
do trabalho humano, melhoras na condicdo de dignidade da nossa existéncia, defesa
do meio ambiente, reducdo das desigualdades regionais e sociais e ajuda na busca
do pleno emprego®'.

Em recente estudo de julho de 2018, o Laboratério de Mobilidade Sustentével
da Universidade Federal do Rio de Janeiro (LABMOB/UFRJ) e a Associacdo Brasileira
do Setor de Bicicletas (Alianca Bike) desenvolveram pesquisas acerca do mapeamento
e monetizacdo do complexo econdmico representado pela bicicletas2.

Em relacdo aos gastos com mobilidade urbana, que, no Brasil representam em
média quase 20% dos gastos da renda média mensal de uma familia que vive na 4rea
urbana®, o estudo supracitado demonstrou que ha grande economia pelo uso da
bicicleta em andlise de habitos de deslocamento em cinco grupos familiares, que variam
de rendas superiores a 20 saldrios-minimos entre rendas de 1 a 2 saldrios-minimos:¢*

A realizacdo de estudo de caso com cinco familias na regido
metropolitana do Rio de Janeiro estimou que a economia no
orcamento de uma familia de classe A que usa a bicicleta como
meio de transporte no lugar do Uber, por exemplo, pode chegar a
R$10.032 a0 ano. Também se verificou que R$12.831,68 é a economia
média no orcamento de uma familia em que ao menos um dos
membros trocou o carro pela bicicleta.

Ora, uma economia média anual de cerca de 12 mil reais em uma renda mensal
familiar em lares mais abastados ja é bastante significativa, mas num nucleo familiar
de renda mensal de 1 a 2 saldrios-minimos mensais tal média anual é extremamente
representativa da importancia da utilizacdo da bicicleta para a mobilidade urbana.

s Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 170, caput e incisos, verbis:

“Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagao do trabalho humano e nalivre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracgéo e prestacédo;

VIl - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIl - busca do pleno emprego”;

52 Fonte: Estudo Economia da Bicicleta no Brasil. Disponivel em: <http://www.aliancabike.org.br/assets/_
docs/26_10_2018_19_14_economia_da_bicicleta_(3).pdf>. Acesso em: 12 jan. 2019.

83 Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa de Orgamentos
Familiares 2008-2009. Disponivel em: < https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv45130.pdf>.
Acesso em: 12 jan. 2019.

54 p.4.
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Conforme haviamos inicialmente previsto, a bicicleta é mais utilizada por familias
de renda salarial mais baixa, pela falta de acesso financeiro e material efetivos a mobilidade
urbana por outros modais, 0 que, no nosso entender, é uma situacdo extremamente
vexatoria em nosso pais, corroborando a intensa exclusao social aqui presente.

Nestes domicilios, a bicicleta é a Unica opgdo existente para se locomover
pelo territério da cidade, juntamente com o deslocamento peatonal, o que esta
totalmente em dissonancia com o que é preconizado com a Lei n° 12587/2012,
no que tange a acessibilidade universal e a equidade no acesso dos cidadaos ao
transporte publico coletivo®.

A bicicleta nao deve ser vista como uma imposicdo, mas sim como uma opg¢ao
saudavel e menos poluente para deslocamentos de média e curta distancia em
condicbes climaticas favoraveis no dia a dia. Um ser humano jamais deveria ser
obrigado a utilizar qualquer modal de transporte por falta absoluta de condi¢des
materiais para se valer de um modal mais eficiente ao contexto do deslocamento que
pretende alcancar, pois isto fere inegavelmente a dignidade insita a sua condigaoss.

Em domicilios em que ha mais condi¢des financeiras, a bicicleta é utilizada
como “op¢ao de modal”, muitas vezes por desenvolvimento de uma conscientizagdo
ambiental e social sobre seu uso e pelos integrantes desta casa estarem mais perto
das centralidades, em perimetros ciclaveis de até 8 quilometros, o que se coaduna,
inicialmente, com a previsdo de uso do modal nos estudos de mobilidade.

Como inicialmente inferiamos de nossa observacao da realidade, estas foram
também as conclusdes alcangadas no estudo em comento®”:

Entre os casos estudados, cabe observar que a participacdo semanal
do uso da bicicleta tende a ser maior nas familias de mais baixa
renda do que nos estratos mais altos. Essa constatacdo esta em
consonancia com outros estudos realizados sobre o uso da bicicleta
como meio de transporte no Brasil, como é o caso da Pesquisa Perfil
do Ciclista Brasileiro, realizada em 2015.

Os casos das familias D e E, que apontaram nao dispor de outro
meio de locomocgao sendo a bicicleta, diferem dos demais casos na
medida em que a utilizacdo de modais alternativos é mais presente
nos estratos mais altos.

A explicagao mais plausivel é o fato de que as trés faixas de renda
mais elevadas, tendo em vista também seus locais de moradia,

% Lein° 12587/2012. Art. 59, inciso | e Ill.

% Ver noticia do Jornal O Globo de 03/07/2017 denominada “Para economizar, professor da FAETEC percorre
70km de bicicleta parair ao trabalho”, em que um professor, por falta de pagamento de seus vencimentos
pelo Estado do Rio de Janeiro, pedala do municipio de Seropédica até a Escola Técnica em Nova Iguacu.
Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/economia/emprego/para-economizar-professor-da-faetec-
percorre-70km-de-bicicleta-para-ir-ao-trabalho-21547962>. Acesso em: 13 jan. de 2019.

7 p.91-92.
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situados em dreas mais centrais, dispédem de maiores recursos
financeiros e alternativas de transporte do que os dois domicilios
menos favorecidos.

Além disso, é importante destacar que a bicicleta, para as familias
de mais alta renda, tende a simbolizar a opgdo por um estilo de
vida determinado, enquanto para os estratos mais baixos ela pode
tratar-se de uma solugdo para os deslocamentos didrios dadas as
restrices orcamentdrias e/ou de infraestrutura de transporte publico
dos locais em que residem. (grifo nosso)

De fato, no Brasil, calcula-se que haja cerca de oito milhdes e trezentos mil
ciclistas (4% da populacao)s e o perfil apurado deste publico no ano de 2018 é de
geralmente homens que tém 25-34 anos, que concluiram o ensino médio e recebem
até dois salarios-minimos, pedalam até 30 minutos até seu destino principal, que,
na maior parte das vezes, é o trabalho (75.8% dos deslocamentos). Quase 83% dos
entrevistados pedalam 5 dias ou mais por semana.

A motivagdo para comecar a utilizar a bicicleta como modal de transporte foi
preponderantemente a rapidez e praticidade (38,4% dos entrevistados), seguido de
custo do transporte publico (22,1%) e a preocupac¢ao com a saude (25,8%).

A consciéncia ambiental ainda é relativamente baixa (3.5%) como motivacéo,
dado que pode ser atribuivel ao baixo nivel de escolaridade apresentado pela média
dos ciclistas. Além disso, a nocao de solidariedade como limitadora da atuacdo de
geracoes atuais em relacdo ao meio ambiente e preocupagao com as geragoes futuras
ainda é uma muito afastada de nossa realidade social, extremamente calcada no
referencial individualista para o qual falta ainda falta o basico necessario a vivéncia
minimamente aceitavel.

Marques (2012, p. 3-8) assim dispde sobre a temdtica da solidariedade em
termos da protecao ao meio ambiente:

Além da preocupacgdo em garantir as escolhas futuras, parece
necessario superar o paradigma moderno sujeito-objeto,
introduzindo uma concepcao dialética homem-natureza de
modo que o dominio e a exploracdo de um sobre o outro sejam
substituidos por uma légica sustentavel, e, assim, 0 acesso equitativo
aos recursos seja garantido para o futuro.

[..]

% Fonte: Estudo Economia da Bicicleta no Brasil. Disponivel em: <http://www.aliancabike.org.br/assets/_
docs/26_10_2018_19_14_economia_da_bicicleta_(3).pdf> Acesso em: 12 jan. 2019. p. 143.

% Fonte: Pesquisa Perfil do Ciclista 2018. Disponivel em: <http://www.ta.org.br/perfil/perfil18.pdf> Acesso
em: 13 jan. 2019.
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Numa perspectiva mais pragmadtica, o dever de ser solidario para
com os outros em razdo de sermos humanos, reflete a tentativa
de alargar o que se entende por nds. Entretanto, é provavel
que a humanidade ainda nao tenha reconhecido/aceitado a
necessidade, ou até mesmo o dever moral, de ser solidaria para
com aqueles que ndo promovem beneficios diretos, sejam eles
sujeitos existentes ou ainda nado existentes. Torna-se, assim,
necessdria uma transicdo paradigmatica.

Os dois maiores problemas apontados pelo ciclista brasileiro sédo a auséncia
de infraestrutura ciclovidria (37,9% dos entrevistados) e a seguranca no transito
(40.8%). A motivacao para pedalar seria maior com o aumento desta infraestrutura
(47.6% dos entrevistados) e da seguranca (30.3% dos entrevistados), ou seja, fatores
como politicas publicas cicloviarias e educacao sobre mobilidade urbana seguidas
de penalidades civis mais severas e penais realmente aplicadas poderiam aumentar
ainda mais o numero de deslocamentos feitos por bicicletas.

A necessidade de interligacdo entre os modais também restou clara nas
pesquisas, bem como a criagcdo da necessaria infraestrutura cicloviaria, como
estacionamento para a bicicleta, facilitando os deslocamentos dos ciclistas que
integram os nucleos familiares analisados.

Em termos de beneficios, ou seja, dos impactos diretos e indiretos da
economia da bicicleta, a utilizacdo atual do modal evitou a emissao de 1925 milhdes
de toneladas por ano de emissao de gases poluentes para a atmosfera™, o que se
alinha ao compromisso assumido pelo Brasil de maior protecao ao meio ambiente e
da diminuicao de emissdo de gases causadores de efeito estufa™

No que concerne ao direito a saude, diversos estudos comprovam que o
ciclista geralmente tem melhor capacidade cardiorrespiratéria, menor risco de doencas
crOnicas como o diabetes, infarto, derrame e alguns tipos de cancer, assim como evita
quadros de obesidade e melhora casos de disturbio do sono.

Em termos de saude psiquica, ao ciclista ocorre aumento de autoestima, humor,
percepcado de vigor e qualidade do sono, diminui¢cao do nivel de ansiedade, além da

70 Vertabela4 nap. 144 do estudo Economia da Bicicleta no Brasil. Disponivel em: <http://www.aliancabike.
org.br/assets/_docs/26_10_2018_19_14_economia_da_bicicleta_(3).pdf>. Acesso em: 12 jan. 2019.

71 Conferéncia de Estocolmo, em 1972, Primeira Conferéncia Mundial do Clima, em 1979, a Eco-92 ou Cupula
da Terra, no Rio de Janeiro, em 1992, a Rio+10 ou Clpula Mundial sobre o Desenvolvimento Sustentavel,
em Johanesburgo, em 2002, a Rio+20 ou Conferéncia da ONU sobre o Desenvolvimento Sustentavel, em
2012, Acordo de Paris, de 2015, ratificada pelo Brasil em 2016.

72 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 196, verbis: “Art. 196. A saude é direito de todos
e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogao,
protecdo e recuperagdo”.
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diminuicao da possibilidade de deméncia e doenca de Alzheimer e diminuicao de
episddios de depressao e até a cura desta.”

Teixeira (2013, p.30) demonstrou que exercicios aerébicos regulares, em que
se inclui o ciclismo, estdo diretamente associados a melhora cognitiva, como fator
deinducdo de neurogénese, “melhorando o desempenho em tarefas que requerem
funcdes executivas, memaria operacional e memaria espacial”.

A bicicleta também cria diversos postos de trabalho no Brasil, participando
de uma rede de atividades econdmicas, seja na fabricacao de bicicletas e de pecas
para importacdo e exportagdo, comercializacdo, reparos e aluguel. Estima-se hoje
que o Brasil tenha 13.783 pessoas empregadas no varejo e que haja cerca de 99
estabelecimentos que prestam o servico de aluguel de bicicletas, distribuidos em
24 capitais brasileiras?.

Como bem ressaltado no estudo da COPPE/UFRJ (2018, p. 9), uma correta
analise da modal bicicleta deve ser multifacetéria, sob pena de ndo o analisarmos
da maneira merecida:

A concepcao de economia da Bicicleta é vasta e envolve uma rede
emaranhada de atividades econémicas. Trabalhar com a ideia de
Economia de bicicleta vai além das simples considera¢des sobre as
vantagens econdmicas que sua utilizacdo pode trazer ao orcamento
domeéstico de uma familia, ao desenvolvimento local ou, ainda, ao
bem-estar individual.

Considerando-se que somente realiza-se 7% de deslocamentos pelo modal,
quando poderiamos realizar 40%, caso alcangassemos o patamar ideal, poderiamos
ter um aumento consideravel de postos de trabalho na dimensédo cadeia produtiva
referente ao modal.

Outra faceta abordada em termos econémicos é a dimensao das politicas
publicas, seja na provisao de infraestrutura cicloviaria para implantacdo de vias
ciclaveis, bicicletarios e paraciclos, seja no compartilhamento de bicicletas publicas.
As cidades com mais investimento em infraestrutura cicloviaria por habitante sdo
Rio Branco, Vitoria, Brasilia e Rio de Janeiro, sendo que Sao Paulo, curiosamente
alcanca o 11° lugar no ranking. O percentual dos investimentos na malha ciclovidria

73 Fonte: estudo Economia da Bicicleta no Brasil. Disponivel em:<http://www.aliancabike.org.br/assets/_
docs/26_10_2018_19_14_economia_da_bicicleta_(3).pdf> Acesso em: 12 jan. 2019. p.147.

74 Ver reportagem do jornal Globo Esporte de 03 de nov. de 2013 denominada de “Estudante deixa
remédios de lado e cura depressao com pedaladas, em que a estudante Larissa Paiva afirma ter sido curada
da depressao pela pratica de ciclismo. Disponivel em:
<http://globoesporte.globo.com/mg/triangulo-mineiro/noticia/2013/11/estudante-deixa-remedios-de-
lado-e-cura-depressao-com-pedaladas.html>. Acesso em: 13 jan. 2019.

75 Fonte: p.3 do estudo Economia da Bicicleta no Brasil. Disponivel em: <http://www.aliancabike.org.br/
assets/_docs/26_10_2018_19_14_economia_da_bicicleta_(3).pdf> Acesso em: 12 jan. 2019.
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é disparadamente maior na regido sudeste (51%), seguido pelo Nordeste e centro-
oeste com 17%, ambos.

Com o estimulo do recém-aprovado Programa Bicicleta Brasil (Lei n°
13724/2018), de que ja tratamos no tépico anterior, sob coordenagdo do entdo
denominado Ministério das Cidades, para incentivar a insercao da bicicleta como modal
de transporte nas cidades com mais de vinte mil habitantes, havera um incremento
de politicas publicas e consequente investimento de milhares de reais, que geram
empregos para a mado-de-obra empregada na construcdo de infraestrutura ciclovidria.

No que tange a estacionamento para as bicicletas, este se revela um ponto
altamente nevralgico, pois, na maioria das cidades, ainda se observa que nao foi
reservado espaco para o modal, sendo acorrentado a postes e grades, perturbando a
ordem urbanistica e ainda podendo ser objeto de furtos. Este &, sem davida, um desafio
a ser vencido pelas municipalidades, juntamente com os setores civis envolvidos neste
processo de reconhecimento do respeito e espaco do modal em comento na sociedade.

Neste processo de instalagdo dos estacionamentos, também, ha de se preservar
o respeito ao deslocamento peatonal, bem como aos demais modais. Os modais de
transporte ndo competem entre si, muito mais se completam e devem ser analisados
em conjunto, para que haja integracao entre eles. Além disso, ha de se observar o
espaco de deslocamento das pessoas com mobilidade reduzida, algumas dependentes
de cadeiras de rodas, pois a cidade também lhes pertence.

Nesta mesma linha de raciocinio ora trazida a baila, também foi a conclusao
do estudo da COPPE/UFRJ:

Da mesma maneira, embora a metodologia empregada ndo indique
um panorama preciso e de escala nacional, é possivel perceber
que a Infraestrutura de Estacionamento ainda se mostra pouco
incorporada as politicas publicas na maioria das cidades. Em muitas
delas, a implantacao de paraciclos e bicicletarios ocorre pela via
dainiciativa privada, sendo também utilizada como estratégia de
marketing pelo argumento da imagem de sustentabilidade como
fator que agregaria valor a marca de algumas empresas. Por outro
lado, o estacionamento de bicicletas é realizado, muitas vezes,
em locais inadequados, como postes e grades, onde a guarda da
bicicleta é feita de forma improvisada. Com isso, apesar da demanda
por paraciclos e bicicletarios — garantindo seguranca e incentivo ao
uso da bicicleta -, o poder publico investe pouco nesta infraestrutura
em grande parte das cidades brasileiras, refletindo a falta de dados
mais elucidativos sobre a tematica.

76 Fonte: p. 55 e 57 do estudo Economia da Bicicleta no Brasil. Disponivel em:< http://www.aliancabike.
org.br/assets/_docs/26_10_2018_19_14_economia_da_bicicleta_(3).pdf> Acesso em 12 de jan. 2019.
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Outro ponto interessante, tratado como servico publico de transporte, foi o
sistema publico de bicicletas compartilhadas operado por sociedades empresarias
do setor privado assim consideradas para o estudo, que hoje estdo presentes em
13 capitais do pais, com 951 estagcdes e quase dez mil bicicletas, no Nordeste, e,
sobretudo, na regido Sudeste”’.

Com a maior criacdo de infraestrutura cicloviaria e maior fomento da bicicultura
na sociedade, este sistema pode ganhar ainda maior expressividade, gerando
empregos e favorecendo os cidadaos em seus deslocamentos didrios.

Ainda no que se refere ao transporte urbano, também relativo ao deslocamento
de cargas’ no pais, para a prestacdo de servicos, entrega de mercadorias e
desenvolvimento de atividades profissionais, demonstrou-se no estudo a importancia
da participagao da bicicleta para fins econdmicos em areas de concentragao residenciais
e de sociedades empresarias, ou seja, nas centralidades e subcentralidades.

Neste tipo de localidade, tal como o bairro de Copacabana no Rio de Janeiro
ou o bairro de Bom Retiro, em Séo Paulo, o deslocamento motorizado por automével,
motocicleta e caminhdo sé serve para congestionar mais as ruas, degradando a
qualidade da vida urbana.

Para exemplificar, uma sociedade empresaria do bairro Bom Retiro (SP) foi
analisada, afirmando empregar 220 funciondrios, ter 202 bicicletas e triciclos e ter 2.349
entregas. Uma outra sociedade de Sao Paulo afirmou ter obtido um faturamento de
R$3.000.000,00 no ano de 2017, gerando 124 empregos diretamente ligados a bicicleta™.
A rapidez e praticidade do modal associada aos baixos custos de manutencéo, foi,
sem duvida, o maior motivo para escolha na consecucéo das atividades operacionais
(87,7% das pessoas juridicas entrevistadas no bairro in casu).

Sendo o Brasil um pais extremamente farto de belezas naturais, ndo se pode
desconsiderar ainda seu potencial para o cicloturismo e a realizacdo de eventos
esportivos com a bicicleta.

Ainda que de forma incipiente, o estudo da Coppe/UFRJ aponta que segundo o
Ministério do Turismo (2012) o cicloturismo foi incentivado em 53 municipios brasileiros,
os quais receberam R$20,2 milhdes para a construcao de ciclovias entre 2001 e 2011.
O faturamento das empresas brasileiras s6 cresce e ha potencial para muito mais.

77 P. 65 do estudo Economia da Bicicleta no Brasil. Disponivel em: <http://www.aliancabike.org.br/
assets/_docs/26_10_2018_19_14_economia_da_bicicleta_(3).pdf> Acesso em: 12 jan. 2019.

78 Art.4° incisos | ell, da Lein® 12587, de 03 de janeiro de 2012, que institui as diretrizes da Politica Nacional
de Mobilidade Urbana, verbis:

Art. 4° Para os fins desta Lei, considera-se:

| - Transporte urbano: conjunto dos modos e servicos de transporte publico e privado utilizados para o
deslocamento de pessoas e cargas nas cidades integrantes da Politica Nacional de Mobilidade Urbana;
II- Mobilidade urbana: condicdo em que se realizam os deslocamentos de pessoas e cargas no espaco urbano;
7 p.97 e 99 do estudo Economia da Bicicleta no Brasil. Disponivel em: <http://www.aliancabike.org.br/
assets/_docs/26_10_2018_19_14_economia_da_bicicleta_(3).pdf> Acesso em: 12 jan. 2019.
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Ja mapeadas, ha atualmente 24 rotas® de cicloturismo no pais, sendo uma
das mais expressivas o Circuito de Cicloturismo do Vale Europeu, em Santa Catarina,
englobando 09 municipios, numa rota percorrivel em média, em 7 dias, com extensao
de 287,1 Km com uma média de 2000 visitantes credenciados (estima-se um nimero
maior de visitantes ndo credenciados).

A estrutura para o cicloturismo ainda é um pouco precéria, mas em lugares em
que esta estrutura ja estd mais consolidada, como a Europa, o segmento movimentou
44 bilhdes de euros em 2012 e gerou empregos para 524 mil pessoas®'. O Brasil deve,
entdo, fomentar a bicicultura, criar infraestrutura cicloviaria e aparelhar os envolvidos
no turismo para lidar com o publico cicloturista, de forma mais sistematizada, com
informacoes compiladas pelo Ministério do Turismo.

A realizacdo de eventos esportivos no pais que envolvem a bicicleta também
fomenta a criacdo de empregos, acesso a lazer e cultura e movimenta a economia em
diversos locais, impactando sobretudo a rede hoteleira. No ano de 2016, por exemplo,
segundo a Confederacao Brasileira de Ciclismo, foram 203 eventos desportivos, com
37.555 participantes, 17 milhdes de custos de eventos, cerca de 11 milhdes de gastos
de hospedagem e pensdo e 28 milhdes de reais movimentadoss.

Este estudo sobre que ora nos debrucamos da COPPE/UFRJ tem, sem duvida,
valor inestimdvel para o desenvolvimento da bicicleta no pais, ajudando a angariar
o devido respeito e também a desestigmatizar o modal, considerado por muitos
individuos, de somenos importancia. Na verdade, na sua simplicidade ecologicamente
e economicamente elegante, a bicicleta é um modal de alta aplicabilidade aos
deslocamentos no pais, de que dependem muitas pessoas pobres para se locomover,
como observamos, e que diminui consideravelmente a poluicdo no pais, além de criar
diversos postos de trabalho.

Por ser muito mais barata e acessivel, é claro, ndo interessa a muitos do setor
econdmico que seja fomentada, pois o automovel rende muito mais lucros para o
capitalismo e para o Estado, na sua ganancia tributaria. Como vimos, no entanto,
paulatinamente esta mentalidade vem sendo superada, porque a cidade deve ser
espaco das pessoas e nao do capital. Assim, no que concerne a sua aplicabilidade
em termos de deslocamento, a bicicleta deve ser estimulada, evitando deslocamento
motorizados excessivos e poluentes.

8 Asaber:llha de Marajo (Pard), Jalapédo (Tocantins), Sertdo Nordestino (Piaui), Chapado do Araripe (Ceara)
,Rota do Descobrimento (Bahia), Chapada dos Veadeiros (Goias), Serra da Canastra (MG), Estrada Real (MG),
Caminho da Luz (MG), Serra da Mantiqueira (MG), Trilha Verde da Maria Fumaca (MG), Estrada Real (RJ),
Volta do Desengano (RJ), Estrada Real (SP), Caminho do Sal (SP), Caminho do Sol (SP), Caminho da Fé (SP),
Estrada Petrobras (SP), Lagamar (Parana), Estrada da Graciosa (Parand), Vale Europeu (SC), Costa Verde e Mar
(SQ), Circuito das Araucarias (SC), Cascatas e Montanhas (RS), Vale dos Vinhedos (RS), Gramado-Canela (RS).
8 Fonte: Reportagem “Mesmo com pouca estrutura, cicloturismo cresce no Brasil e no mundo”. Disponivel
em: <https://ciclovivo.com.br/arg-urb/mobilidade/mesmo-com-pouca-estrutura-cicloturismo-cresce-no-
brasil-e-no-mundo/>. Acesso em: 14 jan. 2019.

8 Fonte: p.136 do estudo Economia da Bicicleta no Brasil. Disponivel em: <http://www.aliancabike.org.
br/assets/_docs/26_10_2018_19_14_economia_da_bicicleta_(3).pdf> Acesso em: 12 jan. 2019.
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7. Conclusao

Neste artigo, visei a desvelar a pecha que pende sobre a mobilidade urbana
de sequer ser tratada como um direito, apesar de ja estar inserida na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil e outros diplomas legais ha um bom tempo, além
de demonstrar que atualmente, em varios documentos internacionais, sejam eles
normativos ou nao, tal tema constitui-se em objeto de debate e preocupacao intensa,
considerando a alta taxa de urbanizacao ja alcancada em todo o mundo e a mobilidade
decadente na maioria das cidades.

Abordei o tema de forma multidisciplinar, pois o enfoque sob o prisma tnico do
direito, dissociado de outras ciéncias e abordagens, empobrece a visdo do estudioso,
o que pode ser consequéncia de se conferir uma suposta cientificidade ao Direito,
tornando-o, entretanto, asséptico e afastado da realidade social, multipla por esséncia.
Um emaranhado de leis e verborragias com pouca efetividade, em que o ser humano,
a quem se destinam as pesquisas nos varios ramos do conhecimento, encontra-se
completamente esquecido.

Sob o enfoque da Teoria Critica, observei que a cidade, especialmente as
localizadas em paises semiperiféricos, como o Brasil, é espaco de lutas, de segregacdo
social, em que as benesses materiais e imateriais oferecidas, pertencem somente a
poucos individuos, em detrimento de uma grande parcela de pessoas totalmente
alijadas de qualquer processo de inclusao urbana.

Nesta senda, os novos atores de luta nao sdo mais os trabalhadores das fabricas,
aintensa urbanizacdo e a intensa concentracdo de riqueza na mao de poucos, acaba
por criar as cidades e seus novos oprimidos: aqueles que vivem neste espaco atrativo
e ao mesmo tempo excludente chamado cidade.

A mobilidade urbana brasileira é calcada nas cidades espraiadas, em que a
financeirizacdo da moradia, ou seja, a transformacdo deste ultimo direito em uma
mercadoria altamente valiosa, expulsa as pessoas mais pobres para as dreas mais
desprovidas de qualquer equipamento urbano. A cada nova valorizacdo, a cada
novo processo de gentrificacdo, mais sdo os desprovidos de capacidade econémica
expulsos para os confins do espago urbano, tornando a qualidade de vida mais
decadente e indigna.

E um grande ciclo vicioso, entao, é formado: sem condicdo de subsisténcia
para morar em areas mais centrais, providas da infraestrutura basica, mais o brasileiro
se afasta da educacdo, da saude, do acesso a educacdo, do acesso a familia, do posto
de trabalho, do acesso a ter acesso ao lazer na cidade, a cultura, a vida que nao seja
aquela descrita em “Morte e Vida Severina”.

Néao se forma uma nocdo de cidadania, ndo ha sentimento de pertencimento
ao espaco, uma nogao real de solidariedade, uma visdo politica como espaco de busca
por conquistas sociais e avancos. Como se sente excluido em geral do seu direito basico
deir e vir, além de muitos outros, as pessoas contendem entre si, seja no transito, seja
na arena do exercicio dos destinos politicos, seja na vida. Se o espaco urbano é caro,
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o0 meu quinhdo vird primeiro, meu automaével vai passar primeiro, nem que, com isso,
haja desrespeito a pedestres e ciclistas, pois a terra, o solo urbano, ndo Ihes pertence.

Oimpacto de busca por novos territérios lucrativos no pds-guerra para o capital,
através da indUstria automobilistica, acabou por fomentar uma mobilidade urbana
intensamente rodoviarista em nosso pais, que é gerada também pelo espraiamento
das cidades e que recria mais difusdo da mancha urbana, um processo indesejado
no planejamento urbano.

Num pais de intensa exclusao social, como demonstrado neste artigo, muitos
trabalhadores sequer recebem saldrios que cubram os gastos com transporte (hoje
calculado em 20% dos rendimentos das familias), sendo alijados do transporte coletivo,
de tarifas caras e de condicdes precarias.

Varias questdes influenciam para este transporte coletivo caro e ineficiente:
o Poder Publico se queda inerte e, nao raro, através de administradores corruptos,
se mancomuna, muitas vezes, com os grandes empresarios do ramo para manter
indevidos ajustes que acabam por impactar os valores das tarifas, o que pode ser
exemplificado com a fraude na gestao publica no setor de transportes, com severas
perdas socioeconémicas no Estado do Rio de Janeiro, apurada pela Assembleia
Legislativa local em caso recente no Rio de Janeiro, resultando na prisdo do entdo
Chefe do Executivo, Sérgio Cabral.

Outro problema apontado é a inexisténcia de previsao de um programa como
fonte de recurso para o setor de transportes, que existe em muitos paises que tém
uma boa mobilidade urbana, o que faz com que a populacdo arque com os custos
finais totais das tarifas e também das gratuidades em flagrante oneracao excessiva.

Uma tributacdo draconiana de um servico publico essencial pela Unido e
Estados também impacta sobremaneira a tarifa, o que ja vem sendo muito questionado
por movimentos civis ocorridos no Brasil.

O custo social dessa falta de mobilidade, é claro, grassa no territério urbano:
nos centros urbanos, ndo raro, conforme reportagens adunadas a este trabalho,
trabalhadores informais dormem pelos chaos das ruas porque ndo podem
economicamente retornar aos seus lares diariamente, acabando por ter sua convivéncia
familiar destruida com o tempo, numa visao de Dante Alighieri sobre a desumanidade
no trato do ser humano.

Diversos movimentos civis como a Revolta do Buzu, movimento Passe Livre,
Revolta da Catraca insurgiram-se contra a l6gica mercantilista conferida a mobilidade
urbana brasileira nestas Ultimas duas décadas, trazendo a tona o quadro de infinita
precariedade de acesso a este direito em todo o pais. Apesar de os movimentos ndo
terem atingido todas as reivindica¢des, alcancaram grande éxito, no entanto, em
demonstrar que ndo estavamos inertes diante das barbaries assoladas contra os
estudantes, trabalhadores e demais brasileiros em relacdo a nosso direito de ir e vir,
a0 NOSsO acesso ao espago urbano.
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Nao podemos olvidar os impactos de uma mobilidade urbana precaria na
salide emocional e fisica dos individuos, pois varios estudos demonstram que um
deslocamento de mais de uma hora, em média, acaba por gerar estresse e outros
problemas fisicos, sobrecarregando o sistema previdenciério e de saude do pais.

O numero de mortos em acidentes atribuidos a mobilidade essencialmente
rodoviarista também é gritante, especialmente em relagdo aos motociclistas, modal
extremamente estimulado com estimulos fiscais nas Gltimas décadas.

Diante de todo este quadro ora descrito, sendo observadores das cercanias em
nossos deslocamentos diarios, percebemos que a bicicleta vinha progressivamente
ganhando novos usudrios na cidade em que resido.

Assim, os estudos aqui demonstraram que, na grande maioria de cidades
pequenas e médias no pais, este modal de transporte ja era bastante utilizado, mais
uma vez, gize-se pela precariedade do transporte coletivo e pela quase auséncia de
condicoes econdmicas para pagamento do custo do transporte existente.

Revisées de paradigmas energéticos com as crises mundiais do petréleo, de
paradigmas de protecao ao meio ambiente, de padrdes urbanisticos, de retomada do
espaco urbano para o ser humano e nao para o capital, bem como também alteracdes
de paradigmas referentes a mobilidade urbana em si, fizeram com que a bicicleta
voltasse ao cendrio de inclusao de planejamento urbano.

Omodal, que alguns especialistas acreditaram que erafadado ao desaparecimento
pelas novas tecnologias, é incluido em politicas publicas de mobilidade urbana por
ser pouco poluente, econdmico e acessivel a maior parte das pessoas.

Para muitos brasileiros, este é o inico modal de transporte com que podem
contar para deslocamentos na cidade, como vimos no estudo de habitos de familia
do Rio de Janeiro. Se ndo fosse a bicicleta, ficariam os componentes do nticleo familiar
completamente tolhidos em termos de mobilidade.

Atualmente, movimentos civis cicloativistas impulsionam a edicao de leis,
que, para sua execucao, sua aplicacdo no mundo fatico, dependem de politicas
publicas, ou seja, politicas sociais com metas organizadas, que devem ser reavaliadas
e continuamente fiscalizadas.

Estas politicas inicialmente vinham precipuamente da Uniao, detentora de maior
capacidade informacional e até mesmo econémica. A Unido atua como fomentadora
do desenvolvimento da estrutura cicloviaria em Estados e, principalmente, nas
municipalidades, que detém menor capacidade econémica e informacional em regra.

No Brasil, conforme demonstrado, ha intermiténcia no estimulo a aquisicdo de
veiculos automotores, em detrimento do transporte coletivo urbano e do fomento
do deslocamento pelas bicicletas e pelo deslocamento peatonal.

Apesar desta intermiténcia, o nimero de politicas publicas para criacdo de
infraestrutura cicloviaria progressivamente aumenta, especialmente forcada por
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movimentos civis cicloativistas, altamente engajados em obter respeito a um modal
tao util em nossa sociedade.

Consideramos que estamos no meio desse processo, avancando. Além da luta
dos que pedalam diariamente em condi¢des ainda indspitas, seja por prazer, seja
por falta de dinheiro para pagar a passagem ou ainda pela preservacdo da salde, ja
temos diversos administradores publicos e estudiosos que apoiam a revisdo deste
rodoviarismo inerte e asfixiante brasileiro.

Estamos, decerto, num “pedalar” sem volta rumo a ciclomobilidade.
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Resumo

O presente artigo apresenta os conceitos de problema estrutural, processo
estrutural e decisdo estrutural como um desenvolvimento da teoria dos processos
estruturais (structural injunctions), propde uma classificacdo das caracteristicas
essenciais e das caracteristicas tipicas, mas ndo essenciais, do processo estrutural, e
trata do seu procedimento, com a proposta de aplicacdo do procedimento comum
previsto no Codigo de Processo Civil de 2015.

Abstract

This essay presents the concepts of structural problem, structural process and
structural decision, as a development of the structural injunctions doctrine, proposes a
classification of the essential characteristics and typical, but non-essential, characteristics
of the structural process, and deals with its procedure, with a proposal to apply to these
proceedings the common procedure provided for the 2015 Brazilian Code of Civil Procedure.

Palavras-chave: Problema estrutural. Processo estrutural. Conceito.
Caracteristicas. Procedimento.

Keywords: Structural problem. Structural process. Structural injunctions.
Concept. Characteristics. Procedure.

1. Historico do assunto

A nocdo de processo estrutural surgiu nos Estados Unidos, a partir do ativismo
judicial que marcou a atuac¢ao do Poder Judicidrio norte-americano entre 1950 e 19703,
Trata-se de concepg¢do com viés muito pragmatico; ndo ha grandes preocupacdes
com a definicdo analitica ou a categorizagdo sistemética desse tipo de atuagao do
Poder Judiciario®.

3 JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo Tribunal Federal.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 93.

4 Segundo Eduardo José da Fonseca Costa, “a processualistica brasileira é dotada de uma invejavel
capacidade analitica para elaborar conceituagoes, defini¢bes, distingdes, classificagdes e sistematizagdes.
Entretanto, ela jamais se dignou a desenvolver estudos convincentes de hermenéutica juridica. Ademais,
ainda engatinha na arte pragmdtica de desvencilhar-se sem culpa de argumentos de coeréncia analitica
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Tudo comegou em 1954, com o caso Brown vs. Board of Education of Topeka.
A Suprema Corte norte-americana entendeu que era inconstitucional a admissao de
estudantes em escolas publicas americanas com base num sistema de segregacao
racial. Ao determinar a aceitacdo da matricula de estudantes negros numa escola
publica até entdo dedicada a educacgdo de pessoas brancas, a Suprema Corte deu
inicio a um processo amplo de mudanca do sistema publico de educacdo naquele
pais, fazendo surgir o que se se chamou de structural reforms.

Isso foi apenas o inicio.

Segundo Owen Fiss, “o sistema de Ensino publico foi o objeto do Caso Brown,
mas com o tempo as reformas estruturais foram alargadas para incluir a policia, prisdes,
manicdmios, instituicdes para pessoas com deficiéncia mental, autoridades publicas
de auxilio a moradia e agéncias de bem-estar social”. Ou seja: o modelo de decisao
proferida no caso Brown vs. Board of Education of Topeka expandiu-se e foi adotado em
outros casos, de modo que o Poder Judicidrio dos Estados Unidos, por meio de suas
decisdes, passou a impor amplas reformas estruturais em determinadas institui¢des
burocraticas, com o objetivo de ver atendidos determinados valores constitucionais.

Outro bom exemplo sdo os casos Holt v. Sarver, por meio dos quais todo
o sistema prisional do estado do Arkansas, nos Estados Unidos, foi judicialmente
impugnado, em demandas que visavam a reforma completa do sistema penitencidrio
e que serviram de base para outras demandas similares, deflagradas posteriormente,
em 1993, contra quarenta outros estados norte-americanos’.

A partir dessas situagdes pontuais, passou-se a designar como decisdo estrutural
(structural injunction) aquela que buscasse implementar uma reforma estrutural (structural
reform) em um ente, organizacao ou instituicdo, com o objetivo de concretizar um direito
fundamental, realizar uma determinada politica publica ou resolver litigios complexose.

para pautar-se naqueles que promovam maior praticidade de resultados” (COSTA, Eduardo José da
Fonseca. A “execucao negociada” de politicas publicas em juizo. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, ano
37,vol. 212, outubro/2012, p. 46).

5 FISS, Owen. “Two models of adjudication”. In: DIDIER JR. Fredie, JORDAO, Eduardo Ferreira (Coord.). Teoria
do processo: panorama doutrindrio mundial. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 761.

5 Tradugao livre, no original: “The public school system was the subject of the Brown suit, but in time
structural reform was broadened to include the police, prisons, mental hospitals, institutions for the
mentally retarded, public housing authorities, and social welfare agencies. Structural reform reached as
far as the modern bureaucratic state” (FISS, Owen. “Two models of adjudication”, cit., p. 761).

7 VIOLIN, Jord&o. Holt v. Sarver e a reforma do sistema prisional no Arkansas. Processos estruturais. Sérgio
Cruz Arenhart e Marco Félix Jobim (Org.). 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 505.

8 Litigio complexo, neste contexto, ndo é aquele que envolve discussao sobre tese juridica complexa ou
sobre muitas questées de fato, mas sim aquele que poe em rota de colisdo multiplos interesses sociais,
todos eles dignos de tutela. Um bom ponto de partida para a compreenséo sobre a litigiosidade complexa
pode ser encontrado no pensamento de Edilson Vitorelli, ao cuidar dos por ele denominados litigios de
difusdo irradiada: “Trata-se daquelas situagdes em que o litigio decorrente da lesdo afeta diretamente os
interesses de diversas pessoas ou segmentos sociais, mas essas pessoas ndo compdem uma comunidade,
nado tém a mesma perspectiva social e ndo serdo atingidas, na mesma medida, pelo resultado do litigio,
o que faz com que suas visdes acerca de seu resultado desejavel sejam divergentes e, ndo raramente,
antagonicas. Essas situagdes dao ensejo a conflitos mutaveis, multipolares, opondo o grupo titular do
direito ndo apenas ao réu, mas a si préprio. Exemplifique-se com os conflitos decorrentes da instalagao de
uma usina hidrelétrica. Se, no inicio do processo de licenciamento, sdo discutidos os impactos prospectivos
da instalacdo do empreendimento, em seu aspecto social e ambiental, a fase de obras ja muda o cenério
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Porisso, o processo em que ela se constréi passou a ser chamado de processo estrutural®.
Parte-se da premissa de que a ameaca ou a lesdo que as organizagdes burocréticas
representam para a efetividade das normas constitucionais nao pode ser eliminada
sem que tais organizacdes sejam reconstruidas'.

2. Conceitos

E natural que, partindo do histérico sobre o assunto, se pretenda vincular
a nocdo de processo estrutural aos casos em que se discutem questdes altamente
complexas, relativas a direitos fundamentais e em que se busca interferir na estrutura
de entes ou instituicdes ou em politicas publicas.

Mas a verdade é que, embora seja esse 0 ambiente em que se pode colher o
maior numero de exemplos de processos estruturais, a no¢ao de processo estrutural
pode ser destacada dessas caracteristicas.

O conceito de processo estrutural pressupde o de problema estrutural. Trata-se,
este Ultimo, de conceito-chave. Vejamos.

2.1. Problema estrutural

O problemaestrutural se define pela existéncia de um estado de desconformidade
estruturada — uma situacao de ilicitude continua e permanente ou uma situacao de
desconformidade, ainda que ndo propriamente ilicita, no sentido de ser uma situacdo
que nao corresponde ao estado de coisas considerado ideal. Como quer que seja, o
problema estrutural se configura a partir de um estado de coisas que necessita de
reorganizacao (ou de reestruturacao).

Estado de desconformidade, como dito, ndo é sindbnimo necessariamente de
estado deilicitude ou de estado de coisasiilicito. Estado de desconformidade é situagao
de desorganizacdo estrutural, de rompimento com a normalidade ou com o estado
ideal de coisas, que exige uma intervencao (re)estruturante. Essa desorganizacgao
pode, ou ndo, ser consequéncia de um conjunto de atos ou condutas ilicitas.

da localidade, com a vinda de grandes contingentes de trabalhadores que alteram a dinamica social. Os
problemas passam a ser outros, muitas vezes, imprevistos, e 0s grupos atingidos ja ndo sdo os mesmos que
eram no primeiro momento, em que se decidiam os contornos do projeto. Na seara ambiental, altera-se
o curso ou o fluxo das dguas do rio, bloqueando-se estradas e separando comunidades antes vizinhas.
Pessoas sao deslocadas. No meio ambiente natural, a fauna e a flora sofrem impactos expressivos. Com
o fim das obras, toda a dindmica se altera novamente. Muitos trabalhadores que vieram, se vao. Outros
permanecem. As pessoas deslocadas formam novos bairros e povoacdes, que exigem a implementacao
de novos servigos publicos. Apenas em razdo da realizacdo de uma obra, o meio ambiente natural e
a dinamica social se alteram de tal maneira que a sociedade que existia naquele local adquire feicdes
totalmente distintas da que existia originalmente” (LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. “Tipologia dos litigios
transindividuais: um novo ponto de partida para a tutela coletiva”. Repercussées do novo CPC — processo
coletivo. Hermes Zaneti Jr. (Coord.). Salvador: Editora Jus Podivm, 2015, p. 97-98).

2 LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O devido processo legal coletivo: representacao, participacao e efetividade
da tutela jurisdicional. Tese de doutorado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Parana (UFPR). Curitiba, 2015, p. 563.

1© FISS, Owen. Two models of adjudication, cit., p. 761.
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Pode ser que o problema estrutural venha a gerar situacées ilicitas e cada
situacdo isolada mereca um tratamento pelo ordenamento juridico; pode ser inclusive
que se vislumbrem graus mais ou menos graves de ilicitude ligados ao problema
estrutural (ilicitude estrutural).

O que queremos frisar é que o problema estrutural ndo necessariamente
se assenta na nocao de ilicitude e, quando eventualmente nela se assenta, nao se
confunde, ele mesmo, com as situagdes ilicitas que dela advém. O seu tratamento nao
é a partir da nocgéo deiilicitude, muito embora ela possa ocorrer e quase sempre ocorra.

Ha um problema estrutural quando, por exemplo: (i) o direito de locomocao
das pessoas portadoras de necessidades especiais é afetado pela falta de adequacao e
de acessibilidade das vias, dos logradouros, dos prédios e dos equipamentos publicos
numa determinada localidade; (ii) o direito a saide de uma comunidade é afetado
pela falta de plano de combate ao mosquito aedes aegypti pelas autoridades de
determinado municipio; (iii) o direito de afrodescendentes e de indigenas é afetado
pela falta de previsao, em determinada estrutura curricular do ensino publico, de
disciplinas ou temas relacionados a histéria dessa comunidade; (iv) a dignidade, a vida
e a integridade fisica da populacéo carcerdria sdo afetadas pela falta de medidas de
adequacao dos prédios publicos em que essas pessoas se encontram encarceradas.

Mas os problemas estruturais ndo se restringem aqueles vivenciados na esfera
publica, ou que se ligam aos direitos fundamentais ou as politicas publicas, como a
enumeracao dos exemplos acima pode sugerir.

As a¢des concursais — como, por exemplo, a faléncia e a recuperacéo judicial
- também se baseiam em problemas estruturais. Elas partem de uma situacdo de
desorganizac¢ao, em que ha rompimento da normalidade e do estado ideal de coisas,
e exigem uma intervencao (re)estruturante, que organize as contas da empresa
em recuperagao ou que organize os pagamentos devidos pela massa falida. Essa
desorganiza¢ao pode advir do cometimento de ato ilicito, como no caso da faléncia,
ou ndo necessariamente, como no caso da recuperacdo judicial™.

Adissolugao de uma sociedade ou o fechamento de uma unidade fabril podem
configurar um problema estrutural.

Imagine que se trate de uma empresa com marcada importancia para a
economia local, que empregue diversos trabalhadores e gere renda para inimeras
familias. Basta lembrar as situagcdes em que ha o fechamento de unidades de
montadoras de veiculos automotores e a preocupacao das autoridades com a
desmobilizacdo do efetivo operacional. O fechamento de uma unidade fabril nao é,

" Felipe Vieira Batista também vé a recuperacdo judicial como um processo estrutural: “Embora a Lei n®
11.101/2005 exija que a peti¢do inicial indique as causas da crise, o objetivo ndo é imputar o referido fato a
um determinado sujeito processual e/ou lhe impor qualquer tipo de reparagdo ou sangdo pelo ocorrido -
nao ha litigio afirmado. A perspectiva é outra, de natureza muito mais prospectiva: pede-se a intervencdo/
reforma estatal no sentido de viabilizar/facilitar a resolugdo de um problema social grave por meio de
uma negociagao de um plano de reestruturagdo da atividade (e ndo com a imposi¢do de uma forma de
reparacao e/ou sancdo)” (BATISTA, Felipe Vieira. A recuperacao judicial como processo coletivo. Dissertagao
de Mestrado. Salvador: Universidade Federal da Bahia (UFBA), 2017, p. 118).

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 75, jan./mar. 2020 | 105

Book_RMP-75.indb 105 28/08/2020 16:44:16



Fredie Didier Jr.
Hermes Zaneti Jr.
Rafael Alexandria de Oliveira

necessariamente, um ato ilicito, mas é uma situacao que pode romper com o estado
de coisas tido como ideal, com ampla repercussdo na vida de certa comunidade, a
exigir uma intervencao reestruturante.

Outro exemplo no dmbito privado é dado por Sérgio Cruz Arenhart, ao tratar da
Lein°12.529/2011, que estrutura o sistema de defesa da concorréncia, permitindo ao
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), entre outras coisas, efetivar suas
decis6es mediante intervencdo na empresa (art. 96), inclusive formulando pedido de
autorizacao judicial para intervencdo e administracdo total da empresa (art. 107, §2°)2.

Como bem constata Matheus Souza Galdino, “é possivel falar em graus
de estruturalidade conforme a amplitude dos efeitos da reestruturacéo
promovida™3. O autor nos oferece uma excelente metafora para
demonstrar esses graus de estruturalidade do problema:

Uma arvore cujos frutos sdo venenosos pode receber uma
tutela inibitéria por um processo com baixo ou nenhum grau de
estruturalidade, que permitiria colher os frutos e encaminha-los para
um descarte seguro. Certamente outros frutos apareceriam no outono
seguinte e o mesmo procedimento poderia ser adotado, as vezes,
por meio de outro processo. Um grau mais alto de estruturalidade
seria 0 que tivesse por objetivo ndo apenas colher os frutos, mas
cortar os galhos da arvore. Nesse caso, possivelmente, durante
um tempo, ndo nasceriam novos frutos, ao menos até que novos
galhos brotassem e deles surgissem frutos. O raciocinio seguinte ja
é previsivel. Um processo que vise cortar o tronco da arvore teriaum
grau de estruturalidade ainda maior, possivelmente inferior apenas
se comparado ao processo que corta a arvore pela raiz, o qual em
nossa metéfora possuiria um grau maximo de estruturalidade™.

O conceito de graus de estruturalidade estd ligado, portanto, a
mesma légica que permite falar em graus de ilicitude. Frisamos: o
problema estrutural ndo se confunde com a situagao deiilicitude; ele
pode ser e quase sempre é mais amplo e seu tratamento depende
de uma visdo mais ampla do que aquela ligada ao ilicito.

Oimportante é notar que, existindo esse estado de desconformidade, a solucdo
do problema nédo pode dar-se com apenas um Unico ato, como uma decisdo que
certifique um direito e imponha uma obrigacao. Ha necessidade de intervencgao

2 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisées estruturais no direito processual civil brasileiro, cit., p. 403-404.

3 GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma compreensdo tipoldgica dos processos estruturais.
Dissertacdo de Mestrado. Salvador: Universidade Federal da Bahia (UFBA), 2019, p. 138.

4 GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma compreenséo tipoldgica dos processos estruturais.
Dissertacdao de Mestrado. Salvador: Universidade Federal da Bahia (UFBA), 2019, p. 139.
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para promover uma reorganiza¢ao ou uma reestruturacdo da situagao’, como
nos casos em que ha necessidade de mudanca na estrutura de ente publico, de
organizacgdo burocréatica etc. Essa intervencao normalmente é duradoura e exige um
acompanhamento continuo.

2.2. Processo estrutural

O processo estrutural é aquele em que se veicula um litigio estrutural,
pautado num problema estrutural, e em que se pretende alterar esse estado de
desconformidade, substituindo-o por um estado de coisas ideal.

O melhor caminho para chegar a definicao de processo estrutural é a adogéo
de um raciocinio tipolégico™: o processo estrutural apresenta certas caracteristicas
tipicas, mas, para que seja definido como processo estrutural, ndo ha necessidade
de que todas essas caracteristicas estejam presentes.

Para exemplificar o raciocinio tipoldgico, pense no trabalho do
médico no diagnéstico de uma determinada enfermidade: ele
examina as caracteristicas (sintomas) apresentadas pelo paciente,
compara essas caracteristicas com aquelas que séo tipicas de certas
doencas e chega a uma conclusdo; muitas doencas se revelam por
meio de caracteristicas (sintomas) tipicas, mas nao é preciso que
todas elas estejam presentes para que se chegue ao diagnéstico
daquela doenca - nem sempre, por exemplo, o paciente sente
dores de cabeca e, ainda assim, o seu diagndstico pode ser o de
gripe, porque a dor de cabeca é uma caracteristica (sintoma) tipica,
mas nao essencial da gripe.

O processo estrutural se caracteriza por: (i) pautar-se na discussdo sobre um
problema estrutural, um estado de coisas ilicito, um estado de desconformidade,

5 GALDINO, Matheus Souza. “Breves reflexdes sobre as consequéncias de uma compreenséo teleoldgica
dos fatos para a teoria do processo estrutural”. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org). Processos
estruturais. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 705.

6 Para Edilson Vitorelli, “o processo estrutural é um processo coletivo no qual se pretende, pela atuagao
jurisdicional, a reorganizagdo de uma estrutura burocrética, publica ou privada, que causa, fomenta
ou viabiliza a ocorréncia de uma violagao pelo modo como funciona, originando um litigio estrutural”
(VITORELLI, Edilson. “Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferencas”. Revista de Processo. Sdo Paulo: Thomson Reuters, outubro/2018, vol. 284, p.
333-369). Como se v&, Vitorelli apresenta conceito mais fechado de processo estrutural, enfatizando tratar-se
de processo coletivo (caracteristica que, para nos, é tipica, mas ndo essencial), voltado para a reestruturacdo
de uma instituicdo publica ou privada (enquanto nds enfatizamos o propésito de reestruturagdo de um
estado de desconformidade, sem vincula-lo necessariamente a uma instituicao publica ou privada), em
razéo de esta terincorrido em alguma violagdo a norma (enquanto para n6s o estado de desconformidade
nao é, necessariamente, um estado de ilicitude).

7" Com amplas considera¢des: GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma compreensdo tipolégica
dos processos estruturais. Dissertacado de Mestrado. Salvador: Universidade Federal da Bahia (UFBA), 2019,
p. 125 e seguintes.
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ou qualquer outro nome que se queira utilizar para designar uma situacdo
de desconformidade estruturada; (ii) buscar uma transicdo desse estado de
desconformidade paraum estado ideal de coisas™ (uma reestruturagao, pois), removendo
a situacdo de desconformidade, mediante decisdo de implementacédo escalonada; (iii)
desenvolver-se num procedimento bifasico, que inclua o reconhecimento e a definicao
do problema estrutural e estabeleca o programa ou projeto de reestruturagdo que
sera seguido; (iv) desenvolver-se num procedimento marcado por sua flexibilidade
intrinseca, com a possibilidade de adoc¢ado de formas atipicas de intervencdo de
terceiros e de medidas executivas, de alteracao do objeto litigioso, de utilizacao
de mecanismos de cooperacdo judiciaria; (v) e, pela consensualidade, que abranja
inclusive a adaptacdo do processo (art. 190, CPC).

O processo estrutural também apresenta algumas caracteristicas tipicas, mas
nao essenciais: a multipolaridade, a coletividade e a complexidade. Essas caracteristicas
serdo analisadas mais adiante.

O objetivo imediato do processo estrutural é alcancar o estado ideal de
coisas™ — um sistema educacional livre de segregacao, um sistema prisional em que
sejam asseguradas a dignidade do preso e a possibilidade de ressocializacdo, um
sistema de saude universal e isondmico, e, também, por exemplo, a preservacao da
empresa recuperanda. Nesses casos, busca-se remover o estado de desconformidade,
promovendo uma transicao para o estado de conformidade.

Tomando por base a lista de exemplos dos problemas estruturais enunciada
no item anterior, podemos dizer que sdao exemplos de processos estruturais aqueles
deflagrados por: (i) demanda que visa a concretizacdo do direito de locomogéao das
pessoas portadoras de necessidades especiais, por meio de um plano de adequacgdo
e acessibilidade das vias, dos logradouros, dos prédios e dos equipamentos publicos
de uma determinada localidade; (i) demanda que visa assegurar o direito a saude
e que, considerando o crescimento do nimero de casos de microcefalia numa
determinada regiao e da sua possivel relacdo com o zika virus, pugna seja estabelecido
impositivamente um plano de combate ao mosquito aedes aegypti, prescrevendo
uma série de condutas para autoridades municipais; (iii) demanda que, buscando
salvaguardar direitos de minorias, pede que se imponha a inclusao, na estrutura
curricular do ensino publico, de disciplinas ou temas relacionados a histéria dos

8 Matheus Galdino, em excelente trabalho, constata que o processo estrutural se caracteriza por dar
mais relevancia a compreensao teleolégica dos fatos do que a relagdo causal. Embora seja importante
compreender o estado de coisas atual a partir de uma analise pautada na causalidade - investigar os fatos
da vida que geraram aquele estado atual de desconformidade (relacdo entre causa e efeito) -, no processo
estrutural é mais relevante investigar o estado de coisas ideal, aquele que se querimplementar no futuro,
projetando o caminho que deve ser percorrido para alcanga-lo (relagédo entre meio e fim) (GALDINO,
Matheus Souza. Breves reflexdes sobre as consequéncias de uma compreensao teleoldgica dos fatos para
a teoria do processo estrutural. Processos estruturais. Sérgio Cruz Arenhart e Marco Félix Jobim (org). 2 ed.
Salvador: Juspodivm, 2019, p. 685-694).

® Nesse mesmo sentido: GALDINO, Matheus Souza. Breves reflexdes sobre as consequéncias de uma
compreensdo teleoldgica dos fatos para a teoria do processo estrutural. Processos estruturais. Sérgio Cruz
Arenhart e Marco Félix Jobim (org). 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 698-704.
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povos africanos ou dos povos indigenas; (iv) demanda que pretende resguardar a
dignidade, a vida e a integridade fisica da populacao carcerdria e, para tanto, pleiteia
a adocdo de medidas de adequacao dos prédios publicos em que essas pessoas se
encontram encarceradas.

2.3. Decisao estrutural

Por fim, a decisdo estrutural é aquela que, partindo da constatacdo de um
estado de desconformidade, estabelece o estado ideal de coisas que se pretende
seja implementado (fim) e o modo pelo qual esse resultado deve ser alcancado
(meios). Em esséncia, a decisdo estrutural ndo estrutura, mas sim reestrutura o que
estava desorganizado.

Essa decisdo tem conteiido complexo.

Primeiro, ela prescreve uma norma juridica de contetdo aberto; o seu preceito
indica um resultado a ser alcancado — uma meta, um objetivo — assumindo, por isso,
e nessa parte, a estrutura dedntica de uma norma-principio.

Segundo, ela estrutura o modo como se deve alcancar esse resultado,
determinando condutas que precisam ser observadas ou evitadas para que o preceito
seja atendido e o resultado, alcancado — assumindo, por isso, e nessa parte, a estrutura
deébntica de uma norma-regra.

O Supremo Tribunal Federal ja proferiu algumas decisées que podem ser
consideradas como estruturais?.

No caso Raposa Serra do Sol (Acao Popular n° 3.388/RR), por exemplo, o STF
admitiu a demarcacgdo de terras em favor de um grupo indigena, mas estabeleceu
diversas “condi¢des” para o exercicio, pelos indios, do usufruto da terra demarcada,
entre elas, a necessidade de o usufruto ficar condicionado ao interesse da Politica de
Defesa Nacional, ja que a terra indigena esta situada em zona de fronteira do pais?.
Além disso, foram vivificados diversos marcos que precisariam ser considerados no
processo administrativo para a identificacdo e demarcacao de terras indigenas.

Esse caso é emblematico, porque revela um apandgio das decisbes
estruturais, inclusive a imposicdo de um regime juridico de transicdo entre a
situacdo anterior e aquela que se busca implementar, concretizando, assim, o
principio da seguranca juridica.

Outro exemplo é a decisdo proferida no Mandado de Injun¢do n° 708/DF, em
que o STF cuidou do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos civis. Na
oportunidade, constatou-se que a omissao legislativa quanto a regulamentacdo do
tema persistia, a despeito de anteriores decisdes em que se reconhecia haver mora

20 Tratando dos métodos de conducéo dialégica que podem ser adotados pelo Supremo Tribunal Federal
elembrando que, em alguns dos casos que serao citados aqui, o STF nao fez uso desses métodos, SARAIVA,
Carolina Barros. “Conducdo dialdgica dos processos estruturais no Supremo Tribunal Federal”. In: ARENHART,
Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org). Processos estruturais. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 209 e seguintes.
21 STF, Pet 3388, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, j. 19.03.2009, DJe: 24.09.2009.
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dos 6rgaos legislativos. Entendeu-se que, para ndo se caracterizar uma omissao
judicial, era preciso superar essa situacdo de omissao e, em face disso, determinou-se,
entre outras coisas, que se aplicasse ao caso a Lei n° 7.783/1989, que regulamenta o
direito de greve dos trabalhadores celetistas em geral, com as adapta¢des devidas,
“enquanto a omissao nao for devidamente regulamentada por lei especifica para os
servidores publicos civis (CF, art. 37, VII)"2,

A decisao proferida pelo STF na ADPF n° 378, relativamente ao rito do processo
de impeachment (Lei n°® 1.079/1950), pode ser considerada como mais um exemplo de
decisdo estrutural. Nos termos do acérdao:

[plor maioria, os ministros entenderam que cabe a Camara dos
Deputados apenas autorizar o Senado a abrir o processo, cabendo
ao Senado fazer o juizo inicial de instalagdo ou ndo do procedimento,
quando a votacdo se dara por maioria simples. Fixaram também
que a votacgao para escolha da comissdo especial na Camara deve
ser aberta, sendo ilegitimas as candidaturas avulsas de deputados
para sua composicao, e que o afastamento do cargo de presidente
ocorre apods o processamento da denuncia pelo Senado?.

Em todos esses casos, embora nao houvesse necessariamente um estado
anterior de ilicitude, havia um estado anterior de desconformidade — auséncia de
definicao precisa dos marcos que deveriam ser analisados no processo administrativo
para a identificacdo e demarcacéo de terras indigenas; auséncia de regulamentacédo
especifica do direito de greve dos servidores civis; auséncia de definicao precisa das
etapas e das atribuicdes do processo de impeachment —, que se buscou substituir por
um estado ideal de coisas, em que essas indefini¢des fossem superadas.

3. Caracteristicas

3.1. Caracteristicas tipicas, mas ndo essenciais: a multipolaridade, a
coletividade e a complexidade

Como visto acima, o processo estrutural apresenta certas caracteristicas tipicas,
mas nao essenciais. Quer isso dizer que tais caracteristicas sugerem que se trata de um
processo estrutural, mas ndo necessariamente precisam todas estar presentes para que
0 processo seja considerado estrutural — o processo estrutural pode existir sem elas.

(i) A multipolaridade é uma caracteristica tipica do processo estrutural. Para
Sérgio Cruz Arenhart, “o conflito estrutural trabalha com a légica da formacéo de

22 STF, M1 708, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 25/10/2007, DJe: 30.10.2008.
% Disponivel em < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=306611> Acesso
em: 23 dez 2015.
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diversos nucleos de posicoes e opinides (muitas delas antagonicas) a respeito do
tema a ser tratado”.

Nesses casos, a logica bindria do processo individual - que contrapde os
interesses de dois polos (autor e réu), sob a premissa de que esses interesses sdo
sempre antagonicos e de que os interesses dos litisconsortes que eventualmente
ocupem cada um desses polos sdo sempre convergentes — dificilmente se aplica
aos processos estruturais. Neles, pela natureza estrutural do problema, é comum
que haja multiplicidade de interesses envolvidos, que se polarizam a depender da
questao discutida: um mesmo grupo de pessoas pode alinhar-se aos interesses de
outro grupo quanto a determinada questdo, mas ndo quanto a outras.

Imagine uma agdo civil publica em que o Ministério Publico pretenda
impor a determinada concessiondria de rodovia federal o dever
de realizar multiplas obras na malha rodovidria e no seu entorno,
exatamente como previstas no contrato de concessao firmado uma
década antes. Imagine que, se implementadas nos exatos termos
previstos no contrato, essas obras terminariam por segregar um
bairro inteiro, que floresceu nos ultimos 10 anos ao redor de certo
trecho da rodovia; a implantagdo de guard rails na rodovia, que
corta o bairro ao meio, associada a inexisténcia, no projeto inicial
do contrato, de vias de acesso para veiculos, de passarelas para
pedestres e de retornos, tudo isso terminaria por impedir - ou, ao
menos, por tornar muito dificil — o transito de moradores locais de
um lado para o outro, segregando familias e vizinhos.

Embora o Ministério Publico seja, por lei, legitimado a dar voz a
vontade coletiva, é bem possivel que haja, entre o Ministério Publico
que formulou a demanda e a comunidade do bairro em questao,
severa dissintonia de interesses; e entre eles e a concessionaria,
outras tantas divergéncias; e ainda entre eles, a concessiondria
e a agéncia de regulacdo (no caso do exemplo, a ANTT), mais
tantas discordancias. Sdo inumeras as questdes potencialmente
envolvidas com inumeras possibilidades de acomodacgdo dos
diversos interesses.

No entanto, como dito acima, a multipolaridade nao é uma caracteristica
essencial do processo estrutural, nem tampouco é uma caracteristica determinante.
E possivel que o processo seja estrutural e seja bipolar - isto é, envolva apenas dois

24 ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participagdo e representagdo de interesses concorrentes.
In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org). Processos estruturais. 22 ed. Salvador: Juspodivm,
2019, p. 800.
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polos de interesses; também é possivel que, a despeito da multipolaridade, o processo
ndo seja estrutural.

(i) Como consequéncia disso, tampouco é caracteristica essencial do processo
estrutural que seja ele coletivo. “Coletivo é o processo que tem por objeto litigioso
uma situacao juridica coletiva ativa ou passiva"?.

Embora normalmente o processo estrutural seja coletivo, por discutir uma
situacdo juridica coletiva, é possivel que um processo que veicule demanda individual
esteja pautado num problema estrutural e tenha que, por isso, ser tratado como
processo estrutural?. Isso acontece especialmente quando ocorre o fenédmeno da
multipla incidéncia, que se caracteriza quando o mesmo fato pode “afetar a esfera
de situagdes juridicas individuais e de situagdes juridicas coletivas”.

Imagine que um sujeito, portador de deficiéncia ou com mobilidade reduzida,
ingresse com acdo individual para, com base nos direitos que lhe sdo assegurados
pela Lei n° 10.098/2000%, exigir que determinados edificios publicos ou privados, de
uso coletivo, aos quais precisa ele recorrentemente ter acesso (como sua faculdade, o
hospital do seu bairro, o0 banco no qual possui conta corrente etc.), sejam obrigados
a promover reformas para garantir a acessibilidade prevista em lei.

Essa é tipicamente uma acgdo individual, mas que tem inequivoca natureza
estruturante. Sua causa de pedir consiste na afirmacdo de uma situacdo de
desconformidade, por uma permanente inobservancia da legislacdo que impde se
promova a acessibilidade desses lugares. H4 um ambiente de ilicitude que precisa de

2 Sofia Temer também reconhece a multipolaridade como caracteristica do processo estrutural, mas lembra
que “a multipolaridade néo esta limitada a litigios classificados como ‘complexos’ ou ‘nédo tradicionais’[...].
Pelo contrério, a estrutura multipolarizada pode ocorrer em qualquer processo, mesmo os que versem
sobre conflitos ‘tradicionais’, ou seja, os ditos processos ‘por exceléncia” (TEMER, Sofia Orberg. Participagdo
no processo judicial: arranjos subjetivos e modalidades de atuagdo. Tese de doutorado. Rio de Janeiro:
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), 2020, p. 168).

2 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. “Conceito de processo jurisdicional coletivo”. Revista de Processo.
Séo Paulo: RT, 2014, vol. 229, p. 273.

27 Em sentido contrario, entendendo que o processo estrutural é necessariamente coletivo, VITORELLI,
Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo estratégico e suas
diferencas. Revista de Processo. Sao Paulo: Thomson Reuters, outubro/2018, vol. 284, p. 333-369. No mesmo
sentido, admitindo que “muitas demandas estruturantes sdo formalmente individuais (bipolares), nao
obstante seu objeto ndo possa ser adequadamente resolvido mediante mecanismos e procedimentos
tradicionais de resolucao de conflitos”: TOSTA, André Ribeiro; MARGAL, Felipe Barreto. Gerenciamento
processual adequado de demandas formalmente individuais a partir de uma visdo estruturante: o refor¢o
proporcionado pelo art. 21 da LINDB. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org). Processos estruturais.
22 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 189. Marcela Ferraro também entende que, em alguns casos, “o direito
é individual, mas a violagdo mostra-se estrutural e a carga policéntrica é tanta que nao se deve tratar a
questdo individualmente, o processo individual é inadequado” (FERRARO, Marcella Pereira. Do processo
bipolar a um processo coletivo-estrutural. Dissertacao de Mestrado. Curitiba: Universidade Federal do
Parana (UFPR), 2015, p. 145).

2 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Comentarios ao art. 333 do CPC-2015. WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (Coord.). Breves comentdrios ao novo Cédigo
de Processo Civil. 32 ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 958.

2 Lei que estabelece normas gerais e critérios basicos para a promogao da acessibilidade das pessoas
portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, e d4 outras providéncias.
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intervencao (re)estruturante, porque desse novo e ideal estado de coisas depende a
satisfacdo do direito do individuo autor.

Ha, pois, um problema estrutural para o qual se exige uma decisdo que projete
e implemente um novo e ideal estado de coisas®.

Outros casos em que a demanda é, a principio, individual também
podem ter natureza estruturante, como a pretensao da profissional
mulher por tratamento isondmico dentro de determinada empresa,
ou como a pretensao do detento ndo catélico por assisténcia
religiosa especifica ou por respeito aos seus costumes (alimentares,
por exemplo) dentro do estabelecimento prisional.

Observe que, nesse exemplo, tem-se acdo individual cujo resultado pode
ter alcance coletivo. A promocdo da acessibilidade requerida pelo individuo autor
naturalmente ndo vai servir apenas a ele, mas a tantos quantos utilizem os mesmos
espacos nos quais pleiteou houvesse a intervencdo estruturante.

Foi exatamente esse tipo de acdo, dita pseudoindividual®, que foi
cogitada no art. 333, |, do CPC, que tratava da possibilidade de
conversao, pelo juizo de primeiro grau, de acao individual em acdo
coletiva, mas cuja redacdo recebeu veto presidencial.

(iii) A complexidade é outra caracteristica tipica do processo estrutural. Complexo
é 0 processo em que se discute um problema que admite diversas solu¢des2. O nimero
de solucdes possiveis é a medida da complexidade do processo.

E comum que o problema estrutural possa ser resolvido de diversas formas:
estabelecida a meta a ser alcangada (o novo e ideal estado de coisas), diversos sao
0s meios com os quais normalmente se pode implementa-la. Exatamente por isso,

3¢ Para André Ribeiro Tosta e Felipe Barreto Margal, “tratar uma demanda individual como estruturante
(ou criar um processo estruturante a partir de demandas individuais) quando diga respeito a uma violagao
sistémica a determinados direitos traz mais esperangas e mais vantagens do que a litigancia pontual ou
‘a conta-gotas’, especialmente para fins de macrojustica e de analise dos impactos globais das medidas
aplicadas” (TOSTA, André Ribeiro; MARCAL, Felipe Barreto. Gerenciamento processual adequado de demandas
formalmente individuais a partir de uma visdo estruturante: o refor¢o proporcionado pelo art. 21 da LINDB.
In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org). Processos estruturais. 22 ed. Salvador: Juspodivm,
2019, p. 194).

31 WATANABE, Kazuo. Relagéo entre demanda coletiva e demandas individuais. Revista de Processo. Sdo
Paulo: RT, 2006, vol. 139, p. 29-35. A verdadeira agdo pseudoindividual, no entanto, é aquela proposta
como se fosse individual, mas que na verdade se trata de acdo coletiva, pois veicula pretensao coletiva
em vez de uma pretensao individual. O autor afirma uma situagao juridica que é coletiva, embora ele a
considere individual. E o caso de individuo que pede a decretacdo de inconstitucionalidade de lei ou
pede para invalidar integralmente edital de concurso publico - se pedisse para que a lei ou o edital nao
incidissem em sua esfera juridica, apenas, a agdo seria individual. Ndo sendo caso de agdo popular (para
o qual o individuo é legitimado), esta-se diante de flagrante ilegitimidade ativa.

32 VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. 22 ed. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 23 e p. 67.
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Edilson Vitorelli sugere que os litigios estruturais sejam enquadrados na categoria
dos litigios irradiados®, assim entendidos aqueles que “envolvem um vasto grupo
de pessoas, afetadas de modos distintos pela controvérsia, com visoes diferentes
sobre como ela deveria terminar e, por isso mesmo, com interesses diversos, a serem
representados no processo”.

Observe que a nocdo de complexidade esta fortemente relacionada a nogao
de multipolaridade: a diversidade de interesses envolvidos tende a multiplicar as
possibilidades de tutela. Percebe-se claramente que neste tipo de situacdo ha elevada
conflituosidade interna entre os grupos atingidos e até mesmo dentro do préprio grupo.

Embora predominem exemplos de processos estruturais de indiscutivel
complexidade e conflituosidade, esse atributo ndo é essencial a sua identificacdo. O
fato de, eventualmente, o problema subjacente ndo admitir um nimero tao diverso
de solugdes ndo afasta a possibilidade de se tratar de problema estrutural - e, pois, de
que o processo em que se o discuta seja, também ele, processo estrutural. A questao
pode ser clara do ponto de vista juridico e complexa do ponto de vista fatico. Pode
ser clara do ponto de vista juridico e fatico e de dificil implementagdo por envolver
uma mudanca cultural.

Ja falamos anteriormente que é possivel identificar diferentes graus de
estruturalidade do problema. Ha certos estados de desconformidade que exigem uma
intervencao menos intensa do Judicidrio - como a necessidade de que determinado
ente publico reveja a aplicagdo dos critérios de regulacao de leitos no ambito do
Sistema Unico de Saude (SUS), ou que revise o valor do teto para pagamento de
procedimentos de salde classificados como de média e alta complexidade (chamado
de Teto MAC) realizados por institui¢oes filantrépicas, sem que se mostre necessario
maiores incursdes no ambito do sistema de satde.

Nao é a maior ou menor complexidade que define o processo como estrutural,
embora esse indicador contribua sensivelmente para a sua identificacao.

3.2. Caracteristicas essenciais: o problema estrutural, aimplementacao de
um estado ideal de coisas, o procedimento bifasico e flexivel e a consensualidade

Eis 0 que nos parece ser essencial a caracterizagdo do processo estrutural: (i) o
fato de nele se discutir um problema estrutural; (i) o fato de ele buscar aimplementacdo
de um estado ideal de coisas, substituindo o estado de desconformidade que caracteriza
o problema estrutural; (iii) o fato de ele precisar desenvolver-se num procedimento
bifasico; (iv) a intrinseca flexibilidade do procedimento; e (v) a consensualidade,
inclusive em relacao a adaptacdo do processo.

3 VITORELLI, Edilson. Litigios estruturais: decisdo e implementagdo de mudancgas socialmente relevantes pela
via processual. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org). Processos estruturais. 22 ed. Salvador:
Juspodivm, 2019, p. 274.

34 VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. 22 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 536.
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As caracteristicas “i" e “ii” ja foram tratadas. Vejamos, agora, no préximo item,

o /N

as caracteristicas “iii", “iv” e “v".

4. Procedimento

4.1. Flexibilidade intrinseca e consensualidade

E absolutamente inviavel estipular previamente os circuitos procedimentais
adequados ao desenvolvimento do processo estrutural, tendo em vista a extrema
variancia dos tipos de litigios estruturais. Como constata Jordao Violin, “variando
o objeto da acdo, variam também as adaptacdes procedimentais necessarias a
protecdo do bem da vida. A tutela do direito a salde, a habitacdo ou a erradicacdo
do trabalho infantil, por exemplo, exigira medidas diversas daquelas adotadas para
a dessegregacao das escolas”s.

Em razdo disso, podemos afirmar que existe — e deve existir — certa flexibilidade
intrinseca ao procedimento pelo qual se desenvolve o processo estrutural.

Essa flexibilidade do processo estrutural deve ser assegurada (i) pela utilizacao
de um procedimento bifasico, aproveitando-se o standard do processo falimentar,
que lhe pode servir de base em razéo da previsao legal expressa da possibilidade
de fracionamento da resolucao do mérito (arts. 354, par. un., e 356, CPC); e (ii) pela
aplicacdo de técnicas processuais flexibilizadoras, como a que atenua as regras da
congruéncia objetiva e da estabilizacao objetiva da demanda, aampliacdo do regime
de participacdo no processo, a atipicidade dos meios de prova (art. 369, CPC), a
atipicidade das medidas executivas (art. 139, IV, e art. 536, 1°, CPC), a atipicidade dos
instrumentos de cooperacao judicidria (art. 69, CPC).

Além disso, a consensualidade tem especial importancia nesse tipo de processo.

A possibilidade de ajustar negécios processuais (art. 190, CPC) é potencializada
nos processos estruturais em razao das usuais complexidade e multipolaridade
envolvidas na sua tramitacdo. Se a solu¢do negociada é sempre preferivel num processo
individual de natureza bipolar, em que normalmente sdo facilmente identificaveis
os interesses contrapostos, tanto mais se pode dizer quando ha multiplos interesses
envolvidos — convergentes ou divergentes, a depender da questdo em foco — e
multiplas possibilidades de solucdo do problema. No processo estrutural, o apelo a
consensualidade é ainda mais exigivel.

Dai a importancia, para o processo estrutural, das técnicas de negociacdo
quer quanto ao objeto do processo em si quer quanto a adaptacdo do procedimento
para ajusta-lo as especificidades da causa ou quanto aos 6nus, poderes, faculdades
e deveres dos sujeitos processuais.

35 VIOLIN, Jord&o. Holt v. Sarver e a reforma do sistema prisional no Arkansas. Processos estruturais. Sérgio
Cruz Arenhart e Marco Félix Jobim (Org.). 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 502-503.
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4.2. As duas fases do processo estrutural: o standard do processo falimentar

Néao existe um procedimento especial para acbes que visam a reestruturacao
de situagdes de desconformidade permanente e generalizada. Mas existe um standard
histérico, que bem pode ser utilizado como base para a organizacdo do processo
estrutural: o processo falimentar.

Como visto, na faléncia se discute um problema estrutural, uma situagao
de desconformidade que exige uma intervencéo (re)estruturante; a solucdo para
esse problema foi estruturada num processo que se desdobra em duas fases bem
delineadas: a) a primeira fase, de definicdo da existéncia do problema estrutural
(certificacdo do estado de faléncia); e b) a segunda fase, de ado¢ao de medidas para
a estruturacdo dos pagamentos da divida da massa falida.

Esse desenho bem pode ser adotado em outros tipos de processo estrutural.
Vejamos.

4.2.1. Primeira fase: constatacao do estado de desconformidade e decisao
estrutural que estabelece uma meta a ser atingida (um novo estado de coisas)

A primeira fase do processo estrutural deve ser dedicada a constatacao da
existéncia de um problema estrutural. O seu propdsito é, uma vez constatado o
problema, estabelecer a meta a ser atingida - o estado ideal de coisas.

A instrucao probatdria deverd, neste momento, limitar-se a apurar a
existéncia desse estado permanente/generalizado de desconformidade — a prova
por amostragem?s e a prova estatistica®” sdo fundamentais para isso.

E importante que se facam, ainda, adaptacées no procedimento para que se
possa mais bem trabalhar o problema estrutural. Entre elas, é preciso atenuar a regra
da congruéncia objetiva externa, admitindo-se até mesmo possibilidade de alteracao
do objeto do pedido; é preciso promover uma abertura do processo a participagao de
terceiros, garantindo maior legitimidade democrética; é preciso otimizar a producao
probatéria, adequando-a para o problema em pauta, que nao raro pressupde a
investigacdo de multiplas questdes de fato, muitas vezes difusas ou indeterminadas.

Abordaremos esses temas mais adiante.

A primeira fase do procedimento se encerra com a decisdo estrutural, caso
se constate o estado de desconformidade afirmado. Essa decisdo, como j visto, tem
conteudo programdtico, ao estabelecer uma meta a ser atingida (o estado ideal de coisas).

Essa decisdo pode estabelecer, desde ji, os meios para a reestruturagdo
almejada, que serd buscada na segunda fase do processo estrutural, caso o juiz

36 Para aferir, por exemplo, se o ente publico vem respeitando as regras de acessibilidade nas construcées
e reformas de prédios publicos; é desnecessario aferir essa circunstancia em cada um dos prédios publicos
existentes, bastando que essa demonstragao seja feita por amostragem.

37 Para aferir, por exemplo, o nimero de pacientes que deixaram de ser atendidos nos estabelecimentos
de saude vinculados ao SUS e a proporg¢éao desse quantitativo em relagao ao total da populacao local.
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tenha condi¢des de defini-las nesse momento. Mas também é possivel que esses
meios sejam definidos em momento posterior, caso o juiz sinta a necessidade de,
por exemplo, na segunda fase, consultar experts sobre os caminhos que podem ser
trilhados para alcancar a meta estabelecida.

O gque marca esse momento processual é que, como quer que seja, a
decisdo estrutural ndo exaure a funcao jurisdicional. Ela apenas da inicio aquela
que, provavelmente, é a fase mais duradoura do processo estrutural, marcada pela
participacao efetiva do juiz (e, naturalmente, das partes e de outros sujeitos) para a
implementacao do novo estado de coisas.

4.2.2. Segunda fase: implementacdo da meta estabelecida na deciséo
estrutural

A segunda fase do processo estrutural se inicia com a implementacao das
medidas necessarias ao atingimento da meta estabelecida na decisdo estrutural. Em
contraposicao a primeira fase, que seria a da certificacdo do resultado a ser alcangado,
essa segunda fase seria a da execucdo das medidas necessarias ao alcance desse
resultado projetado.

Isso, porém, ndo significa dizer que ndo haja cognicdo nessa segunda etapa:
tdo ou mais importante do que identificar a meta a ser atingida (fim) é identificar e
implementar os mecanismos (meios) adequados ao seu alcance.

Como bem identificado por Matheus Galdino, as consequéncias
de um processo que produz, como resultado, uma decisdo que
certifica uma norma-principio sdo:

a) a decisdao em tal processo exigira uma posterior cognicao sobre
os comportamentos a serem efetivados pelos seus destinatarios a
fim de alcancar o estado de coisas nela previsto; b) a instrucdo no
processo se volta para a avaliacdo da correlagdo entre o estado de
coisas (fim-objeto mediato do processo) e os efeitos das condutas
necessarias ao seu alcance (meios); e, ¢) o resultado do processo,
dado seu contetido normativo primeiramente complementar e
preliminarmente parcial, permite que se busque uma harmonizac¢ao
entre varios estados de coisas®.

38 GALDINO, Matheus Souza. Breves reflexées sobre as consequéncias de uma compreensdo teleolégica dos
fatos para a teoria do processo estrutural. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos
estruturais. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 705.
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4.2.2.1. Definicao do tempo, modo e grau de reestruturacao, do regime de
transicao e da forma de avaliacdo/fiscalizacdo das medidas estruturantes

Para que essa segunda fase se desenvolva com éxito, é preciso que a decisao
estrutural estabeleca, ao menos: (i) o tempo, 0 modo e o grau da reestruturacao a ser
implementada; (i) o regime de transicdo, conforme art. 23 da LINDB; e (jii) a forma de
avaliagdo/fiscalizacdo permanente das medidas estruturantes.

Vejamos.

(i) Quanto a primeira delas, é preciso considerar o caso concreto para aferir
qual o tempo adequado a reestruturacdo pretendida.

A decisao estrutural, dado o contexto em que se apresenta, nao é daquelas
que se costuma implementar rapidamente, porque a reestruturacao de um estado de
desconformidade exige, normalmente, tempo de maturagdo, ndo apenas para que a
reestruturacao seja efetiva, mas também para que seja duradoura. Assim, o esperado
é que a implementacao do estado ideal de coisas demore a acontecer.

Nada impede que determinadas medidas mais urgentes sejam implementadas
imediatamente, ainda que de modo paliativo — como a construcao de um acesso
provisério para o portador de necessidade especial até que as adequacdes
arquitetdnicas permanentes sejam concluidas, como um alojamento provisério
para determinados detentos, enquanto nao ultimadas as obras de reforma do
estabelecimento prisional de origem, ou como o abrigo de familias atingidas por
desastre ambiental, com pagamento de beneficio pecuniario provisério, até que seja
possivel assenta-las definitivamente em novo espaco.

Em relagdo ao modo como a implementacao da meta estabelecida deve
ser feita, o juiz pode ser, ele préprio, o gestor da reestruturagao, ou pode cercar-se
de profissionais devidamente habilitados, que possam auxilid-lo adequadamente
- medida de grande utilidade, considerando que o juiz nem sempre dispde de
conhecimento e tempo necessarios a implementacao desse tipo de decisao.

O art. 99 da Lei n° 11.101/2005% (Lei de faléncias) prevé, por exemplo, a
possibilidade de nomeacdo de um administrador judicial, que possa auxiliar o juiz

39 “Art. 99. A sentenca que decretar a faléncia do devedor, dentre outras determinagdes: | - conterd a
sintese do pedido, aidentificacdo do falido e os nomes dos que forem a esse tempo seus administradores;
Il - fixara o termo legal da faléncia, sem poder retrotrai-lo por mais de 90 (noventa) dias contados do
pedido de faléncia, do pedido de recuperacao judicial ou do 1° (primeiro) protesto por falta de pagamento,
excluindo-se, para esta finalidade, os protestos que tenham sido cancelados; Ill - ordenara ao falido
que apresente, no prazo maximo de 5 (cinco) dias, relagdo nominal dos credores, indicando endereco,
importancia, natureza e classificagao dos respectivos créditos, se esta ja ndo se encontrar nos autos, sob
pena de desobediéncia; IV — explicitarad o prazo para as habilitacdes de crédito, observado o disposto
no §1° do art. 7° desta Lei; V - ordenara a suspensao de todas as acdes ou execucdes contra o falido,
ressalvadas as hipdteses previstas nos §§ 1° e 2° do art. 6° desta Lei; VI - proibiré a pratica de qualquer
ato de disposicdo ou oneragédo de bens do falido, submetendo-os preliminarmente a autorizacdo judicial
e do Comité, se houver, ressalvados os bens cuja venda faca parte das atividades normais do devedor se
autorizada a continuagdo provisdria nos termos do inciso XI do caput deste artigo; VIl - determinard as
diligéncias necessarias para salvaguardar os interesses das partes envolvidas, podendo ordenar a prisao
preventiva do falido ou de seus administradores quando requerida com fundamento em provas da pratica
de crime definido nesta Lei; VIIl - ordenard ao Registro Publico de Empresas que proceda a anotagao da
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na recomposicao do estado de conformidade (inciso IX), e ainda a possibilidade de
o juiz determinar, “quando entender conveniente, a convocagdo da assembleia-geral
de credores para a constituicao de Comité de Credores, podendo ainda autorizar a
manutencao do Comité eventualmente em funcionamento na recuperacao judicial
quando da decretacdo da faléncia” (inciso XII).

O art. 107, §2°, da Lei n° 12.529/2011 (lei de defesa da concorréncia) autoriza
que o juiz nomeie um interventor para administrar a empresa nos casos em que
houver recusa de cumprimento de decisao proferida pelo Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica (CADE).

Finalmente, quanto ao grau de reestruturacdo, tudo vai depender da gravidade
do estado de desconformidade que ensejou a decisdo estrutural.

Para Edilson Vitorelli:

[a]l medida que os processos de reforma estrutural avancaram,
percebeu-se que a emissdao de ordens ao administrador,
estabelecendo objetivos genéricos, ndo era suficiente para alcancar
os resultados desejados. Ou o juiz se envolvia no cotidiano da
instituicao, cuidando de minucias de seu funcionamento, ou teria
que se conformar com a ineficacia de sua decisao*.

Uma das principais caracteristicas da decisao estrutural é a acentuada
intervencdo judicial na atividade dos sujeitos envolvidos no processo, sejam eles
particulares ou publicos*. Issoimpde a necessidade de revisdo de diversos conceitos,
como, no caso de decisdo que vise a reestruturacao de ente publico ou aimplementacdo
de politica publica, a ideia de insindicabilidade do mérito administrativo pelo Judicidrio
por forca da separacdo dos Poderes.

Segundo Sérgio Cruz Arenhart, “é preciso um sistema juridico maduro o
suficiente para compreender a necessidade de revisao da ideia da ‘separa¢éo dos

faléncia no registro do devedor, para que conste a expressao “Falido”, a data da decretacdo da faléncia e
ainabilitacdo de que trata o art. 102 desta Lei; IX — nomeara o administrador judicial, que desempenhara
suas fungdes na forma do inciso Il do caput do art. 22 desta Lei sem prejuizo do disposto na alinea a
do inciso Il do caput do art. 35 desta Lei; X — determinara a expedicao de oficios aos 6rgaos e repartices
publicas e outras entidades para que informem a existéncia de bens e direitos do falido; XI - pronunciar-se-a
arespeito da continuagao provisoéria das atividades do falido com o administrador judicial ou da lacragao dos
estabelecimentos, observado o disposto no art. 109 desta Lei; XIl - determinara, quando entender conveniente,
aconvocagdo da assembleia-geral de credores para a constituicdo de Comité de Credores, podendo ainda
autorizar a manutengao do Comité eventualmente em funcionamento na recuperagéo judicial quando
da decretacao da faléncia; Xl - ordenard a intimacdo do Ministério Publico e a comunicacdo por carta as
Fazendas Publicas Federal e de todos os Estados e Municipios em que o devedor tiver estabelecimento,
para que tomem conhecimento da faléncia”.

40 LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O devido processo legal coletivo, cit., p. 579-579.

4 Segundo Owen Fiss, a structural reform permite ao Poder Judiciario sair do isolamento em que se
encontra quando é chamado a resolver litigios individuais ou privados (a chamada dispute resolution),
alcando-o ao posto de comparticipe do governo e parte integrante do sistema politico (FISS, Owen. Two
models of adjudication, cit., p. 764).
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Poderes’, percebendo que ndo hd Estado contemporaneo que conviva com a radical
proibicao de interferéncia judicial nos atos de outros ramos do Poder Publico™>.

Como consequéncia disso, é preciso também repensar a ideia de que o
Judiciario ndo pode imiscuir-se na andlise do chamado “mérito administrativo”.
Segundo Eduardo José da Fonseca Costa:

[gluando o Poder Judiciario condena o Estado a implantar uma
politica até entdo inexistente, a complementar uma politica
deficiente ou a aperfeicoar uma politica ineficiente, o juiz da causa
acaba imiscuindo-se em um elemento de “mérito” da atividade
administrativa e tendo alguma ingeréncia no desenho institucional
da politica publica pretendida*.

Para Marco Félix Jobim, “quando o Poder Legislativo ndo consegue
atribuir ao povo novas leis que possam modificar esse ambiente ou
quando o Poder Executivo fica inerte em seu dever de administrar,
é o Poder Judiciario que devera intervir, em ambos os casos, por
meio de processos individuais ou coletivos. A esse fendmeno da-se
o nome de ativismo judicial, em contraposicdo a autocontencao
judicial, o que, em alguns casos, pode trazer beneficios e em outros
prejuizos, sendo que o que ora se defende é que num ativismo
judicial equilibrado a tendéncia do acerto é maior que a do erro*.”
Para o autor, “o ativismo judicial utilizado de uma forma correta pode
trazer beneficios extremos ao cumprimento das decisdes emanadas
das Cortes superiores™s. Bem vistas as coisas, o ativismo nédo é do
juiz, mas da lei e da Constituicdo (e até mesmo, muitas vezes, dos
estatutos normativos das instituicdes a serem reestruturadas) ao
estabelecerem qual a finalidade a ser alcangada. O reconhecimento
do problema estrutural direciona todos os esforcos para a promocéao
deste estado ideal de coisas que é um comando juridico para ajustar
a situacdo constatada ao ordenamento juridico.

Para assegurar que as providéncias para implementacao do estado ideal de
coisas sejam cumpridas no tempo, modo e grau desejados, o magistrado pode valer-se
de medidas executivas tipicas ou atipicas (arts. 139, IV, e 536, §1°, CPC), sobre as quais
falaremos a sequir.

42 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisées estruturais no direito processual civil brasileiro, cit., p. 397. Também nesse
sentido: VIOLIN, Jorddo. Protagonismo judicidrio e processo coletivo estrutural: o controle jurisdicional de
decisdes politicas. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 146.

43 COSTA, Eduardo José da Fonseca. A “execucao negociada” de politicas publicas em juizo. Revista de
Processo. Sao Paulo: RT, ano 37, vol. 212, outubro/2012, p. 29.

44 JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes, cit., p. 104.

45 JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes, cit., p. 96.
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Os amplos poderes conferidos ao juiz por estes dispositivos do CPC
fundamentam uma nova forma de enxergar a efetividade das decisdes judiciais.
Pode-se assim afirmar que o CPC - lido a partir das suas normas fundamentais — é
aplicavel diretamente aos processos estruturais. Os demais diplomas normativos
citado servem para exemplificar normativamente condutas que podem ser adotadas
pelo juiz, mas nao limitam sua atuacéo.

Pode também valer-se do estimulo a consensualidade para exortar os sujeitos
parciais do processo a, cooperativamente, entabular negociagcdo quanto ao tempo,
modo e grau da reestruturagao a ser implementada, realizando reuniées e/ou
apresentando propostas nos autos*.

(i) Quanto a necessidade de criar um regime de transicao, ai se tem uma
providéncia essencial a ser adotada, uma vez que o processo estrutural, por esséncia,
busca implementar uma transicdo entre estados de coisas®.

O poder de o 6rgao julgador criar uma “justica de transicdo” entre a situacdo
anterior e aquela que se pretende implantar seria, para alguns, implicito®, decorrente
do principio da prote¢ao da confianga®.

O art. 23 do Decreto-lei n° 4.657/1942, acrescentado pela Lei n° 13.655/2018,
consagrou expressamente esse dever — que passa a ser um dever de qualquer 6rgao
decisor (@administrativo, jurisdicional ou controlador):

Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que
estabelecer interpretacdo ou orientacdo nova sobre norma
de conteldo indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, devera prever regime de transicao
quando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento
de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e
eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

4 VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. 22 ed. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 545.

47 Matheus Galdino, fazendo referéncia a licdo de Georg H. von Wright, menciona a expressao “p7q” - em
que “p” corresponde ao estado de coisas anterior (estado de desconformidade), “q” corresponde ao estado
de coisas posterior (estado ideal de coisas) e “T” corresponde a transicdo de um estado para outro. Para ele,
essa é a “expressao que, sem exageros, pode ser considerada a expressao geral do objeto dos processos
estruturais” (GALDINO, Matheus Souza. Breves reflexées sobre as consequéncias de uma compreensdo
teleoldgica dos fatos para a teoria do processo estrutural. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix
(Org.). Processos estruturais. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 699-700).

48 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas. 22 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2013,
p. 521, com amplas referéncias. O autor arremata: “Com efeito, muitas decisdes de quebra de estabilidade
devem seracompanhadas por regras de transicao para evitar uma ruptura das expectativas que pudessem
ter sido criadas em favor da manutencdo da posigao estavel, facilitando uma adaptagdo suave ao novo
regramento. Nesse sentido, a edicao de regras de transicdo nao deve ser vista apenas como um poder
estatal, mas como um dever decorrente da clausula do Estado de Direito, com o correlato e respectivo
direito individual”. (CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dinamicas, cit., p. 521.)

4 Sobre as regras de transicao criadas pelo érgao jurisdicional no caso de quebra da estabilidade,
indispensavel a leitura de CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas, cit., p. 520-544.
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(iii) Por ultimo, quanto a necessidade de avaliacao/fiscalizacdo permanente
das medidas estruturantes, também aqui pode ser Util a nomeacdo de um gestor
especifico ou de um comité. Aplicam-se aqui também as técnicas previstas na Lei n°
11.101/2005 (lei de faléncias) e na Lei n° 12.529/2011 (lei de defesa da concorréncia),
quanto a possibilidade de o juiz nomear um administrador ou interventor judicial®
para fiscalizar a implementacao da reforma projetada.

Jordao Violin lembra que os casos Holt v. Server, que ajudaram a
implementar a reforma no sistema prisional do estado do Arkansas,
nos Estados Unidos, contribuiram significativamente para, nas suas
palavras: popularizar a figura do special mdster ou visiting committee
—um auxiliar do juizo colocado dentro da estrutura que se pretende
reformar. Sua fungdo é observar as praticas cotidianas e avaliar o
empenho do demandado em cumprir a deciséo judicial. Assim, é
possivel conhecer os fatos, desenvolver planos de acdo e monitorar o
cumprimento da decisao de maneira mais rapida e efetiva do que se
essas tarefas dependessem da provocagao e da atividade probatéria
das partes®'.

Outras medidas podem ser adotadas, como a exigéncia de que sejam entregues
relatérios periddicos, a designacdo de audiéncias periddicas para oitiva de testemunhas
e a realizacao de inspecdes judiciais. O importante é perceber que essa segunda
fase, que visa a implementacdo da meta fixada na decisdo estrutural, exige amplas
discussdo e atividade probatéria.

Um exemplo notavel de processo estrutural é o da chamada ACP
do Carvao*.

Em 1993, o Ministério Publico Federal propds a agao civil publica
n° 93.8000533-4 contra um grupo de mineradoras e a Unido, na
Justica Federal de Criciima/SC, com o objetivo de compelir os
réus a implementar um projeto de recuperacao ambiental da area
degradada pela atividade mineraria.

A sentenca condenou 0s réus a apresentar esse projeto de
recuperacdo em 6 meses e a implementé-lo em 3 anos, mediante

50 Nesse mesmo sentido: VIOLIN, Jordao. “Holt v. Sarver e a reforma do sistema prisional no Arkansas”.
In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos estruturais. 22 ed. Salvador: Juspodivm,
2019, p. 548.

51 VIOLIN, Jordéo. Holt v. Sarver e a reforma do sistema prisional no Arkansas. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos estruturais. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 527.

52 Esse caso é muito bem detalhado e explorado em ARENHART, Sérgio Cruz. “Processos estruturais no
direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do carvao”. Revista de Processo Comparado. Sao Paulo:
RT, jul/dez, 2015, n° 2, vers&o eletronica.
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multa coercitiva. A decisao final somente transitou em julgado
em 2014, mas desde 2000 ja tramitava pedido de cumprimento
provisorio formulado pelo MPF.

A execucao da ordem de recuperacdo ambiental passou, de 2000 a
2019, por quatro fases distintas, contou com a nomeacao, pelo juiz,
de grupo de apoio técnico para acompanhamento e fiscalizacdo
das providéncias de implementacdo da meta, experimentou os
beneficios da consensualidade, tendo sido firmados 19 acordos
para implementacgdo do plano de recuperacao até 2020, e sua
execuc¢do pode ser acompanhada pela internet, por meio de site
desenvolvido especificamente para a publicizacdo das providéncias
jaadotadas paraimplementacao do plano de recuperagao ambiental
estabelecido como metas.

4.2.2.2. Decisdes em cascata

Outra caracteristica marcante das decisOes estruturais é que, muitas vezes, a
decisao principal seguem-se inimeras outras que tém por objetivo resolver problemas
decorrentes da efetivacdo das decisdes anteriores de modo a permitir a efetiva
concretizagao do resultado visado pela decisao principal - é o que Sérgio Cruz Arenhart
chama de provimentos em cascata®:

Assim, por exemplo, é tipico das medidas estruturais a prolagdo
de uma primeira decisdo, que se limitara a fixar em linhas gerais
as diretrizes para a protecdo do direito a ser tutelado, criando o
nucleo da posicéo jurisdicional sobre o problema a ele levado. Apés
essa primeira decisao — normalmente, mais genérica, abrangente
e quase ‘principioldgica’, no sentido de que terd como principal
funcao estabelecer a ‘primeira impressdo’ sobre as necessidades da
tutela jurisdicional — outras decisdes serao exigidas, para a solucdo
de problemas e questdes pontuais, surgidas naimplementacdo da
“decisd@o-ntcleo”, ou para a especificacdo de alguma pratica devida.>

O art. 493 do CPC também ajuda a compreender a disciplina dos processos
estruturais. Este dispositivo trata da tradicional ampliagdo do thema in decidendum e
deve ser relido a luz da natureza flexivel indispensavel ao processo estrutural.

5 <http://acpcarvao.com.br/login/index.php> Acesso em 30 dez 2019.

54 ARENHART, Sérgio Cruz. “Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro”. Revista de Processo.
Sé&o Paulo: RT, 2013, ano 38, vol. 225, p. 400.

55 ARENHART, Sérgio Cruz. “Decisoes estruturais no direito processual civil brasileiro”, cit., p. 400.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 75, jan./mar. 2020 | 123

Book_RMP-75.indb 123 28/08/2020 16:44:20



Fredie Didier Jr.
Hermes Zaneti Jr.
Rafael Alexandria de Oliveira

Ao autorizar e impor que a decisao judicial seja ajustada a realidade atual
dos fatos, o legislador diz ao julgador que ele deve interpretar a demanda - e, de
resto, as diversas manifestacdes de interesse e postulacées deduzidas ao longo do
processo estrutural - segundo o cendrio vigente ao tempo da prolacdo da deciséo,
flexibilizando a regra da congruéncia®. A dinamicidade com que se altera o cenario
fatico dos litigios subjacentes aos processos estruturais torna esse art. 493 do CPC
uma ferramenta fundamental para que o juiz, na etapa de efetivacdo das decisdes
estruturais, corrija os rumos da tutela executiva de modo a contemplar as necessidades
atuais dos interessados.

Um exemplo interessante é a acao civil publica n° 0150735-64.2008.8.26.0002,
em que o Municipio de Sao Paulo foi instado a resolver o problema do déficit de
vagas em creches municipais para criangas com idade de zero a 3 anos. Inicialmente,
a decisao judicial estabeleceu como meta (novo estado de coisas) a criacao, até o
ano de 2016, de 150.000 vagas. Até o ano de 2016, apenas 106.743 vagas haviam
sido criadas, o que levava a conclusao de que ainda precisariam ser criadas 43.257
novas vagas. Sucede que, apds nova analise do estado de coisas existente em 2016,
chegou-se a conclusdo de que seriam necessdrias nao mais 150.000 vagas no total,
mas sim 191.743 vagas até 2020%". Esse novo estado de coisas, ja distinto daquele
estabelecido como meta quando da prolagdo de decisao estrutural, passou, a partir
de entdo, a presidir a atuacdo do 6rgao jurisdicional, por influéncia da dinamica dos
fatos e sua repercussao no processo.

A segunda fase do processo estrutural é marcada por uma sucessao de atos
que visam, como dito, a implementacdo da meta estabelecida. Mas nada impede que
essa meta seja revista. O procedimento somente se encerra quando se entender ter
sido implementado o estado de coisas almejado.

4.3. Algumas técnicas de flexibilizacdo do procedimento no processo
estrutural

4.3.1. Atenuacdo das regras da congruéncia objetiva externa e da
estabilizacdo objetiva da demanda, com possibilidade de alteracdo do objeto

E preciso que se admita certa atenuacio da regra da congruéncia objetiva
externa (art. 141 c/c art. 492, CPC), que exige correlacdo entre a decisdao e ademanda
que ela resolve, “de modo a permitir ao magistrado alguma margem de liberdade
na eleicdo da forma de atuacédo do direito a ser tutelado”s.

56 Veja o exemplo das agoes possessorias: admite-se, com base no art. 554 do CPC, que o juiz defira ao
requerente a protegdo possessoria adequada a realidade atual dos fatos, ainda que distinta daquela que
fora pleiteada quando do ajuizamento da demanda.

570 exemplo foi citado por: GALDINO, Matheus Souza. “Breves reflexes sobre as consequéncias de uma
compreensao teleoldgica dos fatos para a teoria do processo estrutural”. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM,
Marco Félix (Org.). Processos estruturais. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 702.

58 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisées estruturais no direito processual civil brasileiro, cit., p. 398.
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Em casos tais, é fundamental libertar o magistrado das amarras dos pedidos das
partes, uma vez que a légica que preside os processos estruturais ndo é a mesma que
inspira os litigios nao estruturais, em que o julgador se pde diante de trés caminhos a
seguir, quais sejam: o deferimento, o deferimento parcial ou o indeferimento da postulacéo.

A ideia dos processos estruturais &, como visto, a de alcancar uma finalidade,
mediante a execucao estruturada de certas condutas. Sucede que nem sempre é
possivel a parte antever todas as condutas que precisam ser adotadas ou evitadas pela
parte contrdria para alcancar essa finalidade. Muitas vezes isso somente é aferivel ja no
curso do processo®.

Como consequéncia disso, também é preciso atenuar a regra da estabilizacdo
objetiva da demanda (art. 329, CPC), permitindo-se até mesmo que haja alteracdo do
objeto, desde que assegurado o contraditério prévio e substancial.

Lembremos do exemplo da acgdo civil publica em que o Ministério
Publico pretendeu que a concessionaria de rodovia cumprisse a
risca o contrato de concessao, segregando um bairro que floresceu
no entorno da rodovia. Constatando-se que se trata de pretensao
contraria ao interesse da comunidade que, supostamente, estaria
sendo substituida no polo ativo pelo Ministério Publico, seria
possivel cogitar da alteracdo do objeto para contemplar os interesses
efetivos do titulo do direito discutido.

Aflexibilidade da congruéncia objetiva e da estabilizacdo da demanda supde
queainterpretacao do pedido (art. 322, §2°, CPC) leve em consideracao a complexidade
do litigio estrutural. Numa acdo coletiva que diga respeito, por exemplo, aos milhares
de problemas relacionados ao rompimento da barragem da Samarco, em Minas
Gerais, em 2015, 0o andamento do processo, com a revela¢cao de novas consequéncias
do episédio, vai paulatinamente transformando o objeto litigioso e exigindo novas
providéncias judiciais.

E fundamental admitir, nos processos estruturais, certa “plasticidade da
demanda”e.

Assim, basta ao autor formular pedido genérico de conformacao do estado
de coisas sobre o qual se afirme a desconformidade - que, por exemplo, o juiz
providencie garantir a vida, a integridade fisica e a dignidade da populagéo carceraria
de determinado estabelecimento prisional, que determine seja o empreendimento
de usina hidrelétrica implantado em conformidade com as normas vigentes, que

% Nesse sentido: ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexées a partir do caso
da ACP do carvao. In: Revista de Processo Comparado. Sao Paulo: RT, jul/dez, 2015, n° 2, verséo eletronica.
50 A expressao é de Marcella Ferraro, que defende que a peticdo inicial, nos processos estruturais, deve
ser interpretada como um “esbog¢o da demanda” (FERRARO, Marcella Pereira. Do processo bipolar a um
processo coletivo-estrutural. Dissertacao de Mestrado. Curitiba: Universidade Federal do Parana (UFPR),
2015, p. 144 e 153).
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determine a adequacdo do sistema de ensino publico municipal, para assegurar que
criangas de determinada idade sejam acolhidas em creches em tempo integral etc.

Idéntico raciocinio se aplica ao pedido que, tendo sido formulado de
modo estrito, pode ser ampliado a partir do nucleo da pretensdo, que envolve o
reconhecimento do problema estrutural. Narrado o problema estrutural e uma vez
identificada a necessidade de ajuste, ele pode ser feito por provocacao do juiz ou
mesmo consensualmente, respeitado o contraditério e a boa-fé. Assim, se o preso
demanda a protecao de sua integridade fisica individual, se o proprietario rural que
serd atingido pela barragem demanda em relacao a protecdo de seus direitos ou se
surge uma demanda individual que revele a falha no sistema de ensino publico no
garantir o acesso ao ensino pré-escolar, estes mesmos casos poderiam ser levados
em consideracao para fim de adequacdo da tutela estrutural.

O tempo, o modo e o grau, o regime de transicdo e a forma de avaliacao
e fiscalizacdo devem ser delineados em momento posterior; ndo precisam,
necessariamente, ser objeto de pedido da parte.

4.3.2. Legitimidade democratica pela abertura do processo a participagao
de terceiros

O processo estrutural deve ser mais aberto a participacao de terceiros.

Em razdo da complexidade e da multipolaridade que normalmente marcam
0s processos estruturais e da potencialidade de que as decisées ai proferidas
atinjam um numero significativo de pessoas, é preciso pensar em novas formas de
participacdo de sujeitos no processo, como a admissao de amici curiae e a designacdo
de audiéncias publicas®'. As férmulas tradicionais de intervencao pensadas para
os processos individuais ndo sdo suficientes para garantir participacdo ampla nos
processos estruturais.

Marco Félix Jobim destaca que “o fio condutor de uma teoria do litigio
estrutural passa pela legitimidade democratica de determinadas decisées judiciais™>.
Uma das formas de assegurar essa legitimidade democratica da decisdo estrutural
é dar voz aos inUmeros atores ou grupos que possam ser eventualmente atingidos,
independentemente de qual seja o titulo sob o qual eles venham a ingressar no processo.

E possivel cogitar, como defende Marcella Ferraro, uma provocacéo especifica
dirigida pelo juiz a certos grupos ou entidades, e ainda uma chamada publica, afim de
que a participacdo seja — ou possa ser — a mais ampla possivels*. Essa chamada publica
e a prépria participacdo dos sujeitos ou grupos interessados podem ser viabilizadas

61 No mesmo sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. “Seoul Conference 2014 - Constitution and proceedings
- The Judiciary as an Organ of Policital Control”. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, 2015, vol. 249, p. 26.

62 JOBIM, Marco Félix. “Reflexdes sobre a necessidade de uma teoria dos litigios estruturais”. Processos
estruturais. Sérgio Cruz Arenhart e Marco Félix Jobim (Org.). 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 648.

% FERRARO, Marcella Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo-estrutural. Dissertacao de Mestrado.
Curitiba: Universidade Federal do Parana (UFPR), 2015, p. 159-160.
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com o auxilio da internet, de meios eletronicos e de ferramentas de tecnologia, com
0 objetivo de aumentar a publicidade e a transparéncias*

Como visto mais acima, a fase de implementacao do plano de recuperagéo
ambiental estabelecido na chamada ACP do Carvao pode ser acompanhada pela
internet, mediante acesso ao site especialmente desenvolvido para propiciar, com
transparéncia, a fiscalizacdo por qualquer interessados®. Na Argentina, existe um
Centro de Informacién Judicial, com acesso disponivel também pela interneté, onde
se pode colher noticias sobre as atividades dos tribunais do pais, inclusive sobre a
implementacao da decisdo proferida no chamado “caso Mendoza”, um processo
estrutural que visa a descontaminacéo do rio Riachuelo®’.

A abertura do processo a participacdo de terceiros ndo pode, no entanto, se
tornar um empecilho a solugdo do problema estrutural.

Como forma de evitar que a ampla participacao se torne, ela prépria, um
problema, podem ser adotadas providéncias como a delimitacdo do centro de
atuacao permitido a cada sujeito, com identificacdo das questdes sobre as quais
ele pode falar ou com restricdo de sua atuacdo a determinado ato ou fase do
procedimentoss. Outra possibilidade é a eleicdo de “porta-voz” com atribuicdo de
falar sobre determinado interesse, evitando a proliferacao de manifestagées num
mesmo sentido e substituindo-as por uma sé manifestacdo concertada entre os
titulares do interesse®.

4.3.3. Atipicidade dos meios probatdrios

Considerando que a discussdo do tema envolve, muitas vezes, uma multiplicidade
de questodes de fato, é preciso, nesses casos, que se adote um modelo probatério
diferenciado, com utilizacdo de importantes meios atipicos de prova (art. 369, CPC).

No processo em que se pretenda, por exemplo, estabelecer um plano de
adequacdo e acessibilidade das vias, dos logradouros, dos prédios e dos equipamentos
publicos de uma determinada localidade, como forma de concretizacdo do direito de
locomocdo das pessoas portadoras de necessidades especiais, ndo se vai fazer pericia
em cada via, logradouro, prédio ou equipamento publico. No processo em que se
pretenda resguardar a dignidade, a vida e a integridade fisica da populag¢do carceréria,

%4 MARCAL, Felipe Barreto. “Repensando os mecanismos de ampliacdo do contraditério”. Tecnologia
juridica & Direito digital: Il Congresso Internacional de Direito, Governo e Tecnologia. Ricardo Vieira de Carvalho
Fernandes e Angelo Gamba Prata de Carvalho (Coord.). Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 459.

8 <http://acpcarvao.com.br/login/index.php> Acesso em 30 dez 2019.

% <https://www.cij.gov.ar/inicio.html> Acesso em 30 dez 2019.

¢ LAMEGO, Gustavo. Técnicas de cooperacdo judicidria aplicadas a processos estruturais. Monografia de
conclusdo de curso de graduacdo em Direito. Salvador: Univerdade Federal da Bahia (UFBA), 2019, p. 72.
58 TEMER, Sofia Orberg. Participagdo no processo judicial: arranjos subjetivos e modalidades de atuagéo. Tese
de doutorado. Rio de Janeiro: Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), 2020, p. 280.

% TEMER, Sofia Orberg. Participagédo no processo judicial: arranjos subjetivos e modalidades de atuagdo,
cit., p. 286-287.
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mediante a adequacdo dos prédios em que essas pessoas se encontram encarceradas,
nao ha necessidade de vistoria em cada cela de cada estabelecimento prisional.

Nesses casos, podem e devem ser utilizados, além dos meios tipicos de prova,
outros meios probatdrios, como a prova por amostragem, a prova estatistica, a prova
prima facie, a prova indiciaria, dentre outros™.

4.3.4. Atipicidade das medidas executivas. Delegacao de atividade executiva
para entidades de infraestrutura especifica (EIE): Claims Resolution Facilities

Enquanto a efetivacdo das decisoes proferidas em processos ndo estruturais se
da, normalmente, de forma impositiva, € comum que a efetivacdo da decisdo estrutural
se dé de forma dialética, “a partir de um debate amplo cuja Unica premissa consiste
em tomar a lide como fruto de uma estrutura social a ser reformada“.

No Direito processual brasileiro, a base normativa para a execucao das decisdes
estruturais, necessariamente atipica, decorre da combinacédo do art. 139, IV’?, com o
art. 536, §1°, ambos do CPC. Os dispositivos sao clausulas gerais executivas, das quais
decorre para o 6rgéo julgador o poder de promover a execucao de suas decisdes por
medidas atipicas.

Uma das possiveis técnicas que podem ser utilizadas para dar cumprimento a
decisdes estruturais é a criacdo de entidades de infraestrutura especifica para resolucao
de conflitos coletivos (claim resolution facilities)” - isto é, terceiros responsaveis pela
implementacéao, total ou parcial, da decisdo judicial ou da autocomposi¢cdo, muito
embora tenham natureza privada ou mista.

Exemplos: a) a Fundagdo Renova, a entidade constituida a partir do termo
de ajustamento de conduta firmado entre as empresas Samarco, Vale do Rio Doce e
BHP Billiton com a Uniao, Estados de Minas Gerais e Espirito Santo e suas autarquias;
o TAC firmado em 2002 entre a Companhia Energética de Minas Gerais - CEMIG,

70 Para Sérgio Cruz Arenhart, “a complexidade do caso, muitas vezes, torna inuteis as ‘provas tradicionais’,
dado que elas se referem a demonstragao de fatos pontuais, ocorridos no passado. Os litigios complexos, a
seu turno, porque normalmente carecem de resposta que se projete para o futuro, também demandarao,
muitas vezes, analises que probabilidades futuras ou — mesmo quando examinam o passado —imporao a
avaliagao de um plexo de situagoes, a fim de aferir de forma adequada a ocorréncia de alguma infragao”
(ARENHART, Sérgio Cruz. “A prova estatistica e sua utilidade em litigios complexos”. Revista Direito e Prdxis.
Rio de Janeiro, vol. 10, n° 1, 2019, p. 663).

71 VIOLIN, Jordao. Protagonismo judicidrio e processo coletivo estrutural, cit., p. 151. Eduardo José da Fonseca
Costa utiliza as expressdes “execucdo negociada” e “execucdo complexa cooperativa” para descrever a
participacdo dos sujeitos na efetivacdo de decisées que visam efetivar politicas publicas (COSTA, Eduardo
José da Fonseca. A “execugdo negociada” de politicas publicas em juizo, cit., p. 41-42). Para ele, “o dia a dia
forense tem mostrado, assim, que a execu¢do for¢ada ndo é a forma mais eficiente de implantar-se em
juizo determinada politica publica” (Idem, ibidem, p. 35).

72 JOBIM, Marco Felix. A previsdo das medidas estruturantes no artigo 139, 1V, do novo Cédigo de Processo
Civil brasileiro. In: Repercussées do novo CPC - processo coletivo. Hermes Zaneti Jr. (Coord.). Salvador: Editora
Juspodivm, 2016, p. 230-232.

73 Apartir daqui, tem-se versdo alterada, resumida e simplificada do texto publicado por um dos autores
do volume 4 deste Curso conjuntamente com Antonio Cabral: CABRAL, Antonio; ZANETI JR., Hermes.
Entidades de infraestrutura especifica para a resolucao de conflitos coletivos: as claims resolution facilities
e sua aplicabilidade no Brasil. In: Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2019, v. 287.
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o MPF, o Estado de Minas Gerais e a Fundagao Estadual do Meio Ambiente, com a
intervencao de outras entidades, para mitigar os impactos socioambientais decorrentes
daimplantacao da Usina Hidrelétrica de Irapé. O TAC previa medidas que caberiam a
prépria CEMIG, mas também estipulava que a empresa deveria firmar convénio com a
Empresa de Assisténcia Técnica e Extensao Rural de Minas Gerais — EMATER, que seria
responsavel por dar suporte técnico e executar inimeras outras medidas, como as de
reassentamento dos atingidos. Além disso, previa-se destinacdo de “verba temporaria
de manutencao”, a ser gerida por associa¢des criadas em cada reassentamento, de
acordo com um plano pré-definido; b) projetos realizados por grupos privados a partir
da provocacéo de entidades publicas para resolver questdes como os deslizamentos,
inundagdes e desalojamentos em funcdo das chuvas no Rio de Janeiro; ¢) a contratagdo
pelo grupo Oi, no curso do processo de recuperacao judicial, de uma fundagéo para
criar uma plataforma digital a fim de viabilizar a mediagdo com milhares de credores
em todo o pais.™

Essa pratica ndo é nova no direito comparado. Nos EUA, ha pelo menos duas
décadas, tem sido frequente a constituicdo das chamadas claims resolutions facilities.

Elas tém um potencial transformador na pratica da tutela dos problemas
estruturais, e significam uma nova forma de pensar diversos institutos do direito
processual: sdo uma nova modalidade de participagdo de terceiros no processo;
podem ser constituidas por convencdes processuais (arts. 190 e 200 do CPC) ou por
delegacéo de fungdes jurisdicionais por atos conjuntos (art. 69 do CPC), dois temas
que estdo nas Ultimas fronteiras de pesquisa acerca das fontes das normas processuais
e das funcdes da jurisdicdo no mundo contemporaneo.

Também representam uma nova forma de gestdo e organizagdo do processo
e podem revelar-se especialmente Uteis nos litigios estruturantes. Podem ainda ser
consideradas uma espécie de medida indutiva e de apoio para que se obtenha a
implementacdo, cumprimento ou satisfacdo dos direitos coletivos (arts.139, IV, 297 e 536
§1°,CPC). Talvez por tudo isso, as claims resolution facilities causam um certo estranhamento.

4.3.5. Atipicidade da cooperacao judiciaria
A cooperacao judiciaria nacional é organizada a partir da premissa de que os
atos e instrumentos da cooperagao sao atipicos.

Isso significa que a interacdo entre 6rgdos judiciarios, para que um coopere com
o outro para a prestagao do servico jurisdicional, pode realizar-se de inUmeras maneiras.

7% Trata-se da plataforma de acordo da recuperagao judicial do Grupo Oi, criada para mediagao dos credores
cujos créditos ainda fossem iliquidos, bem assim para receber incidentes de habilitacdo e impugnacoes.
Confira-se em: <https://www.credor.oi.com.br> Acesso em: 30 dez 2019.
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Os processos estruturais sdo ambientes extremamente propicios para o uso
das técnicas de cooperacéo judicidria. Processos estruturais complexos e multipolares
dificilmente chegardo a bom termo sem o manejo desse instrumental.

Dois exemplos sao Uteis.

a) A técnica de centralizagcdo de processos repetitivos (art. 69, §2°, VI, CPC) é
bem-vinda nos processos estruturais.

Sabe-se que, num processo estrutural, fixam-se metas a serem atingidas a
médio e longo prazos. Ocorre que, em determinados contextos, um litigio estrutural
pode ensejar o ajuizamento de inUmeras demandas individuais que, inclusive, venham
a interferir na execugao dos planos estabelecidos no processo estrutural; por outro
lado, essas demandas individuais ndo estruturais ndo tém a aptiddo de por fim ao
litigio estrutural. Por isso, a centralizacao desses processos pode ser meio apto a
viabilizar aimplementacdo das metas estabelecidas nos processos estruturais, pois o
julgamento dos processos nao estruturais relacionados a questao nao seria feito em
descompasso com o plano estabelecido no processo estrutural’. E mais: é meio de
garantir isonomia”, pois se evita o tratamento distinto a quem busque o Judiciario
em relacdo a quem tente a satisfacdo de seu direito por outras vias.

b) A cooperacao judicidria pode dar-se entre érgdos que se relacionam em
vinculo hierdrquico. Em tais casos, a cooperacéo judicidria pode ocorrer pela delegagdo
de um poder do érgéao hierarquicamente superior ao 6rgao a ele vinculado.

A cooperacao por delegacao costuma ser feita pelo instrumento da carta
de ordem e para a pratica de atos de instrucéo (art. 972, CPC, p. ex.), comunicacdo
ou execucdo. Permite-se ao STF, por exemplo, delegar atribuicdes para a pratica de
atos processuais relacionados a execucdo dos seus julgados (art. 102, I, “m”, CF/1988).
Essa delegacao deve ser feita a juizes de primeira instancia’ e pode dizer respeito a
pratica de atos executivos.

75 Perceberam o ponto TOSTA, André Ribeiro; MARCAL, Felipe Barreto. Gerenciamento processual adequado
de demandas formalmente individuais a partir de uma visao estruturante: o reforco proporcionado pelo
art. 21 da LINDB. In: Processos estruturais. Sérgio Cruz Arenhart e Marco Félix Jobim (Org). 22 ed. Salvador:
Juspodivm, 2019, p.195-196.

6 | AMEGO, Gustavo Cavalcanti. LAMEGO, Gustavo Cavalcanti. Técnicas de cooperacdo judicidria aplicadas a
processos estruturais. 2019. Monografia (Graduacdo). Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2019 p. 76-79;
MARGAL, Felipe Barreto. Deveres Cooperativos do Magistrado no Processo Estruturante: da cooperagao
com as partes a cooperacao com outros érgdos (judiciarios ou extrajudiciarios), por meio de atribuicao
de competéncias e delegacoes. In: Civil Procedure Review, vol. 10, p. 77-99, 2019.

77 GALDINO, Matheus, Souza. Elementos para uma compreenséo tipolégica dos processos estruturais.
Dissertacdo (Mestrado - Direito). Orientador: Prof. Dr. Fredie Didier Jr. Salvador: Universidade Federal da
Bahia, 2019, p. 122; LAMEGO, Gustavo Cavalcanti. Técnicas de cooperacdo judicidria aplicadas a processos
estruturais, cit., p. 78; TOSTA, André Ribeiro; MARCAL, Felipe Barreto. “Gerenciamento processual adequado
de demandas formalmente individuais a partir de uma visao estruturante: o reforco proporcionado pelo
art. 21 da LINDB". Processos Estruturais. Sérgio Cruz Arenhart e Marco Félix Jobim (Org.). 22 ed., rev., atual.
e ampl., Salvador: Juspodivm, 2019, p. 197-200.

78 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cées de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2004,
t.4, p. 101; ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 183.
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A partir do CPC-2015, a delegacao pode ocorrer por qualquer instrumento
e para a pratica de qualquer ato de cooperacdo, ndo apenas atos instrutérios, de
comunicagdo ou executorios.

E possivel conceber, ainda, a delegacio para a pratica de nimero indeterminado
de atos.

O caso da ADPF n° 347,em que o STF foi chamado a decidir sobre o estado dos
presidios brasileiros, pode ser um bom exemplo. A solucdo do problema implicara
uma mudanca estrutural do sistema penitenciario brasileiro; o STF pode delegar aos
juizos de execucdo penal a fun¢do de concretizar a sua decisao, estabelecendo as
diretrizes gerais e preservando o poder de fiscalizar as medidas, para nao perder o
controle - no fim das contas, é delegacdo da execucdo de suas decisdes, ja autorizada
constitucionalmente (art. 102, |, “m”, CF/1988).

4.4, Adocao do procedimento comum do CPC, com transito de técnicas

O procedimento comum do CPC pode servir adequadamente como circuito-base
para o desenvolvimento do processo estrutural. Isso se da porque o CPC lancou mao de
um procedimento padrao bastante flexivel, caracterizado, entre outras coisas, por®: (i)
prever, em diversos dispositivos, a possibilidade de adaptacdo as peculiaridades do caso
concreto (p. ex., arts. 7°, 139, 1V, 297,300 e 536, §1°, CPC); (ii) admitir a concessao de tutela
provisoria, cautelar ou satisfativa, fundada em urgéncia ou em evidéncia, liminarmente
ou durante o processo; (iii) permitir o fracionamento da resolu¢do do mérito da causa
(arts. 354, par. un., e 356, CPQ); (iv) admitir a cooperacdo judiciaria (arts. 67 a 69, CPC);
(v) permitir a celebracdo de negdcios juridicos processuais (art. 190, CPC); (vi) autorizar
a adocao, pelo juiz, de medidas executivas atipicas (arts. 139, IV, e 536, §1°, CPC).

Mas nao é sé isso.

O art. 327 do CPC admite a “cumulagao, em um Unico processo, contra o
mesmo réu, de varios pedidos, ainda que entre eles ndo haja conexdo”. O §2° desse
dispositivo prescreve que:

[gluando, para cada pedido, corresponder tipo diverso de
procedimento, serd admitida a cumulagdo se o autor empregar
o procedimento comum, sem prejuizo do emprego das técnicas
processuais diferenciadas previstas nos procedimentos especiais
a que se sujeitam um ou mais pedidos cumulados, que ndo forem
incompativeis com as disposi¢des sobre o procedimento comum.

72 SARAIVA, Carolina Barros. “Conducao dialogica dos processos estruturais no Supremo Tribunal Federal”.
In: ARENHART, Sérgio Cruz; e JOBIM, Marco Félix. (org.). Processos Estruturais. 2. ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: Juspodivm, 2019, p. 239-240; LAMEGO, Gustavo Cavalcanti. Técnicas de cooperacdo judicidria
aplicadas a processos estruturais, cit., p. 67-69.

8 DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos
procedimentos especiais. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 65-67.
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Como se vé, a parte final do §2° do art. 327 admite que o procedimento comum
seja adaptado para que nele seja inserida e utilizada a técnica processual diferenciada
prevista em procedimento especial. A doutrina vem enxergando nesse dispositivo uma
espécie de “portal” que permite o chamado “transito de técnicas” dos procedimentos
especiais para o procedimento comum, e vice-versa.

0O §2°doart. 327 do CPCé, enfim, uma clausula geral de flexibilizacédo
procedimental. E possivel importar para o procedimento comum
técnicas especiais de tutela jurisdicional, mas também é possivel
a via inversa: importar para o procedimento especial regra
do procedimento comum, a fim de se concretizarem normas
fundamentais. Nesse sentido, é possivel que o juiz determine, por
exemplo, apresentacao de réplica pelo impetrante do mandado
de seguranca, fazendo aplicar ao procedimento daquela agao
constitucional o disposto nos arts. 351 e 352 do CPC e reforcando,
assim, o contraditorio (arts. 9° e 10, CPC) e a possibilidade de
correcao de vicios processuais, em concretizacdo ao principio da
primazia do julgamento do mérito (art. 4°, CPC).

Mas é preciso dar mais um passo. E possivel, também, defender
que uma técnica especial seja aplicada a outro procedimento
especial, desde que com ele compativel. Desses dispositivos do
CPC pode-se concluir que ha uma espécie de livre transito das
técnicas diferenciadas entre os procedimentos, exigida, apenas,
a compatibilidade.®

O art. 1.049 do CPC confirma esse entendimento.

No seu caput, prescreve que “sempre que a lei remeter a procedimento previsto
na lei processual sem especifica-lo, serd observado o procedimento comum previsto
neste Codigo”. No paragrafo Unico, prescreve que “na hipétese de a lei remeter ao
procedimento sumadrio, serd observado o procedimento comum previsto neste Cédigo,
com as modificacdes previstas na prépria lei especial, se houver”.

O paragrafo Unico do art. 1.049 estd em consondancia com o §2° do art. 327
do CPC, que permite que se incorporem ao procedimento comum técnicas de
procedimentos especiais que com ele ndo sejam incompativeis?2.

As técnicas de flexibilizacdo previstas expressamente em certos dispositivos,
a consensualidade e a possibilidade de utilizacdo de técnicas processuais previstas

8 DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos
procedimentos especiais. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 73.

82 DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos
procedimentos especiais. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 75-76.
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em procedimentos especiais tornam o procedimento comum do CPC um circuito
propicio para a tramitacdo de processos estruturais.

5. Conclusao

Como conclusao, pensamos que é possivel estabelecer um conceito de processo
estrutural a partir do conceito de problema estrutural, assim entendido o estado de
desconformidade estruturada — uma situacao de ilicitude continua e permanente ou
uma situacao de desconformidade, ainda que ndo propriamente ilicita, no sentido de ser
uma situacao que nao corresponde ao estado de coisas considerado ideal.

Processo estrutural é aquele em que se veicula um litigio estrutural, pautado num
problema estrutural, e em que se pretende alterar esse estado de desconformidade,
substituindo-o por um estado de coisas ideal.

O processo estrutural se caracteriza por: (i) pautar-se na discussao sobre um
problema estrutural, um estado de coisas ilicito, um estado de desconformidade,
ou qualquer outro nome que se queira utilizar para designar uma situacao
de desconformidade estruturada; (i) buscar uma transicdo desse estado de
desconformidade para um estado ideal de coisas (uma reestruturagdo, pois),
removendo a situacdo de desconformidade, mediante decisdo de implementacéo
escalonada; (iii) desenvolver-se num procedimento bifasico, que inclua o
reconhecimento e a definicdo do problema estrutural e estabeleca o programa ou
projeto de reestruturacao que serd seguido; (iv) desenvolver-se num procedimento
marcado por sua flexibilidade intrinseca, com a possibilidade de adocao de formas
atipicas de intervencao de terceiros e de medidas executivas, de alteracao do
objeto litigioso, de utilizacdo de mecanismos de cooperagéo judicidria; (v) e pela
consensualidade, que abranja inclusive a adaptacao do processo (art. 190, CPC).

Além disso, o processo estrutural também apresenta algumas caracteristicas tipicas,
mas ndo essenciais: a multipolaridade, a coletividade e a complexidade.

Nao ha como estabelecer previamente qual deve ser o procedimento observado
no processo estrutural, mas, em qualquer situacao, esse procedimento deve ser bifésico,
como ocorre no processo falimentar: a primeira fase do processo estrutural deve ser dedicada
a constatacdo da existéncia de um problema estrutural e o seu propésito é, uma vez
constatado o problema, estabelecer a meta a ser atingida - o estado ideal de coisas -,
encerrando-se com a prolagdo da chamada deciséo estrutural; a segunda fase do processo
estrutural se iniciacom aimplementacao das medidas necessarias ao atingimento da meta
estabelecida na decisdo estrutural.

O procedimento bifasico do processo estrutural é marcado por sua flexibilidade
intrinseca e pela consensualidade.

A flexibilidade do processo estrutural deve ser assegurada pela aplicacdo de
técnicas processuais flexibilizadoras, como a que atenua as regras da congruéncia
objetiva e da estabilizacdo objetiva da demanda, aampliacdo do regime de participagdo
no processo, a atipicidade dos meios de prova (art. 369, CPC), a atipicidade das
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medidas executivas (art. 139, IV, e art. 536, §1°, CPC) e a atipicidade dos instrumentos
de cooperacao judiciaria (art. 69, CPC).

O procedimento comum do CPC pode serviradequadamente como circuito-base
para o desenvolvimento do processo estrutural, em razdo das técnicas flexibilizadoras
previstas no ordenamento e da possibilidade de haver um transito de técnicas entre
o procedimento comum e os procedimentos especiais previstos no proprio CPC e na
legislagcao extravagante.

Sdo essas as principais propostas apresentadas neste artigo para um tema que
ainda estd em desenvolvimento. Esperamos que elas possam estimular e ampliar o debate.
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Fundos de investimento em participacoes —
empresas em recuperacao judicial

Jorge Lobo*

“O Direito de Insolvéncia constitui um dos ramos essenciais
para promover o desenvolvimento econdmico”.!

Resumo

O modelo secular de liquidacdo dos bens do ativo do devedor para pagar
os seus credores fracassou em todos os paises. Para substitui-lo, surgiu o “direito da
empresa em crise”, que, infelizmente, ndo tem produzido os resultados almejados por
seus idealizadores. Este artigo propde um meio de recuperacao de empresa viavel
através de investidores do mercado sob a forma de participacdo em um fundo de
participacao em agdes, os FIPs-ERJ.

Abstract

The secular model of liquidating the debtor’s assets to pay its creditors has failed in
all countries. To replace it, the “right of the company in crisis” emerged, which, unfortunately,
has not produced the results desired by its creators. This article proposes a viable means
of recovering a company through market investors in the form of participation in an
equity fund, the FIPs-ERJ.
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O crash da New York Stock Exchange*> — o maior tombo da histéria das bolsas
de valores®* —, ocorrido na “segunda-feira negra” de 19 de outubro de 1987, quando
o indice Dow Jones despencou 508 pontos ou 23%, em poucas horas:

(a) provocou a derrubada dos mercados da Nova Zelandia, Hong Kong, Austrélia,
Espanha, Reino Unido e Canada, os quais, no final de outubro, registravam queda de,
respectivamente, 60%, 45,5%, 41,8%, 31%, 26,45% e 22,5%;

(b) abalou as economias norte-americana, europeia e asiatica;
(c) levou a garra companhias sélidas em todos os continentes etc.

A crise de 2008 - a pior recessdo global em décadas —, decorrente do nédo
pagamento de titulos lastreados em hipotecas sub prime*, causou:

(a) a derrocada de fundos de hedge e de bancos de investimento;

(b) a bancarrota do Lehman Brothers, o quarto maior banco dos EUA, e do
Bear Stearns;

(c) a absorcao do Merrill Lynch, fundado em 1914, pelo Bank of America, para
evitar a faléncia;

(d) a deterioracao da Fannie Mae (Federal National Mortgage Association) e
Freddie Mac (Federal Home Loan Mortgage Corporation), gigantescas instituices de
crédito imobiliario e do mercado secundario de hipotecas, responsaveis, a época,
por mais de US$ 5.3 trilhdes em garantias e empréstimos;

2 No livro “O mito dos mercados racionais”, de Justin Fox, Ed. Best Business, 2010, pag. 178, |1é-se: “Em outubro
de 1987, a LOR administrava diretamente US$ 5 bilhdes e havia licenciado seu software de negociagao
para administradores de recursos que controlavam outros US$ 45 bilhdes. Os concorrentes — na maioria,
empresas de Wall Street como a Goldman Sachs e Morgan Stanley — seguravam outros US$ 40 a 50 bilhdes
ativos... E assim, quando as férmulas dos seguradores de carteiras disseram para todos eles venderem na
manha do dia 19 de outubro de 1987, essa venda afetou o mercado como um todo. O resultado foi o pior
dia de queda na histéria da bolsa de valores americana com o indice Dow Jones recuando 508 pontos.”.
3 Aproposito desse periodo, Nouriel Roubini, no livro “A Economia das Crises”, Ed. Intrinseca, 2010, p. 37,
escreveu: “Nos Estados Unidos, as associagoes de poupanca e empréstimo viram sua carteira de empréstimos
ficarinadimplente quando a bolha imobilidria estourou, no final da década de 1980 e no inicio da de 1990.
Mais de 1.600 bancos faliram e, embora essa crise bancaria nao fosse tdo séria quanto as ultimas crises
financeiras globais, ela, entretanto, desencadeou um aperto de crédito, uma dolorosa recessao em 1990
e 1991 e custos fiscais significativos de cerca de 200 bilhdes de ddlares (em ddlares de 2009)".

4 Michael Lewis, no best seller “A jogada do século”, Ed. Best Business, 2011, que deu origem ao filme “A
grande aposta”, relata, pormenorizadamente, a euforia do mercado imobilidrio americano e da febre
dos empréstimos subprime. Eis o que se vé na pag. 45/6: “No inicio de 2005, [...] a maquina das hipotecas
subprime estava em acao e em movimento novamente, como se nunca tivesse quebrado. Se o primeiro
ato da peca dos empréstimos subprime fora esquisito, este segundo ato era assustador. Trinta bilhoes
de ddlares haviam sido significativos para os empréstimos subprime em meados da década de 1990. Em
2000, foram US$ 130 bilhdes de empréstimos hipotecarios subprime e US$ 55 bilhdes desses empréstimos
foram reempacotados como titulos hipotecarios. Em 2005, seriam US$ 625 bilhoes em empréstimos
hipotecarios subprime, US$ 507 bilhdes dos quais viraram titulos hipotecarios. Meio trilhao de délares em
titulos lastreados em hipotecas subprime em um tnico ano. Os empréstimos subprime estavam no auge,
mesmo com o aumento das taxas de juros — o que nao fazia o menor sentido.”
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(e) desvalorizagOes biliondrias devido ao estouro de bolhas de ativos e de
créditoss, cujos efeitos devastadores continuam a ser sentidos;

(f) a decretacao de milhares de faléncias de empresas de pequeno, médio e
grande porte em escala global, o que redundou no desemprego ou subemprego de
milhdes de pessoas, e, em consequéncia,

(g) devastadora pandemia financeira mundial.

Antes mesmo dos catastroficos efeitos da “Black Monday”, os juristas
empenhavam-se na busca de solucdes para as dificuldades patrimoniais e financeiras
das empresas vidveis através de procedimentos para-concursais e pré-concursais,
frutos de uma nova Filosofia do Direito Falimentar.

Os procedimentos para-concursais:
(a) sdo administrativos e extrajudiciais;
(b) tém uma participacao direta e indireta do Estados®;

(c) visam criar condi¢des de a empresa econdmica, financeira, tecnoldgica e
socialmente importante reerguer-se;

(d) baseiam-se na ideia de que, para obviar as crises das empresas, em particular
das chamadas “empresas privadas de interesse publico”, é indispensavel prover a
sua (re)financiacao, o que, as mais das vezes, s6 é possivel com a decisiva atuacdo
do Poder Publico, pois, a empresa, estando pré-insolvente ou insolvente, fica sem

5 John Cassidy, no livro “Como os mercados quebram: a l6gica das catastrofes econémicas”, Ed. Intrinseca,
2009, p. 273 e segs., dedica o capitulo 20 ao que denominou “Sopa de letras”. Ei-las: RMBS (fundos de
investimento); “titulo de crédito do tipo AAA”; “AAA/Aaa”; “BBB + Baa”; “BBB-"; “CDOs de mezanino”; “CDOs
compostos de cotas subordinadas de outros titulos hipotecarios”; “SIVs” (pequenos bancos criados por
mega-bancos); “VaR” (modelos para medir os riscos); “SPV” (sociedade de propésito especifico”); “CDO”;
“CDS". Na pégina 288, John Cassidy acentua: “Em junho de 2007, o valor nominal do CDOs tinha alcan¢ado a
espantosa soma de USS 42,6 trilhées, de acordo com o Bank for International Settlements”.

6 Angel José Rojo Fernandez-Rio, catedratico de Direito Mercantil da Universidade de Salamanca, na
conferéncia El Estado de Crisis Econémica, in La Reforma del Derecho de Quiebra, Madrid, Ed. Civitas, 1982,
p. 136, disserta: “Una vez formuladas estas precisiones, cabe afirmar que el salvamento publico de la empresa
en crisis puede realiazarse a través de un triple sistema: puede perseguir un cambio de la titularidad de la
empresa; puede perseguir una gestion de laempresa por parte del poder publico durante un periodo de tiempo
determinado; pero también puede tener como norte una financiacién publica cualificada. En otros términos,
el recurso al poder publico se articula por la via de la titularidad, por la via de la gestién o por la via de la
financiacioén, aunque conviene advertir que no se trata de soluciones excluyentes”. No mesmo livro, Gerardo
Santini, catedrético da Universidade de Bolonha, “Soluciones juridicas al estado de crisis de la empresa en
los sistemas de economia de mercado”, in “La reforma del derecho de quiebra”, Ed. Civitas, p. 41/2, ressalta:
“El panorama que ha de examinarse es, sin embargo, mucho mds amplio del que es posible captar mediante el
exdmen de las disposiciones legislativas en el sector de los procedimentos concursales: se extiende desde simples
medidas de administracion publica de la economia, que repercuten a favor de empreas en crisis, como en el
caso del aumento de precios controlados o fijados oficialmente, hasta medidas especiales de sostenimiento del
empleo mediante la fiscalizacion de cargas sociales o gravdmenes fiscales de otros géneros, hasta el libramiento
de aportaciones a fondo perdido (por ejemplo, en la construccién de naves)o hasta conceder créditos especiales
o, finalmente, las variadas modalidades de intervencion directa del Estado o de sus entes mediante subscripcién
de nuevo capital de la empresa en crisis.”

7 Cfr. meu "Direito da Crise Econdmica da Empresa”. In: “Direito Concursal”, Forense, 22 ed., p. 171.
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meios de obter empréstimos e financiamentos, sem condi¢ées de comprar a crédito
ou de conseguir parcelamento ou remissdo parcial de suas obrigacdes e dividas etc.

Os procedimentos pré-concursais:

(@) tém natureza contratual, pois se aperfeicoam pelo mutuo consenso das
partes, ndo os impulsionando qualquer coagéo estatal, mas tdo somente o propdsito
de compor, da melhor maneira possivel, o conflito real ou potencial de interesses
entre o devedor e seus credores e até mesmo de credores entre si, preservando-se,
ademais, o interesse social, através da manutencao das atividades empresariais, e sao:

(b) extrajudiciais, porque celebrados sem a participacao ou interferéncia do
Poder Judiciario;

(c) consensuais, porque se concluem pela simples manifestacdo de vontade
das partes, prescindindo de qualquer formalismo;

(d) onerosos, porque ha vantagens reciprocas para os contratantes: para o
devedor, eventual reducao das dividas, dilacdo de prazos ou medidas outras que
lhe atenuem as obrigacdes, possibilitando-lhe continuar a desenvolver as suas
atividades, e, para os credores, o robustecimento de suas respectivas posi¢des de
forma a incrementar as possibilidades de efetivo recebimento de seus créditos;

(e) informais, porque as partes é facultado regular seus interesses da maneira
que lhes aprouver;

(f) preventivos, porque sua finalidade é prevenir a faléncia;

(9) individuais, porque s6 obrigam os signatérios, em funcao do principio da
relatividade das convenc¢oes, segundo o qual os efeitos dos contratos se circunscrevem,
salvo expressa disposicao legal, as partes que os firmam e;

(h) abertos, porque os credores ndo signatarios podem a ele aderir se e
quando quiserem.

Esses novos meios extrajudiciais e judiciais de enfrentar as crises das empresas
provocou uma mudanca de paradigma, porquanto o modelo secular de liquidar
o ativo do devedor para pagar os credores ndo atende a uma variegada gama de
interesses assaz merecedores de protecao, quer no que diz respeito a companhias de
relevantes finalidades técnicas, tecnoldgicas e sociais; quer por forca de suas dimensdes
e atuacao em todo globo; quer devido ao contingente de acionistas (em especial
fundos de pensao com dezenas de milhares de cotistas), trabalhadores, fornecedores
e financiadores; quer por se tratar de pequenas e médias empresas com expressivo
numero de empregados; quer em virtude da precdria situacdo dos consumidores, que
foram estimulados a comprar a crédito, perderam seus empregos e nao tém como
quitar as dividas, tornando-se auténticos réprobos sociais etc.

A propésito do tema, em 1988, Giuseppe Bavetta, professor da Universidade
de Palermo, no excelente estudo “ll Diritto dell Impresa in Crisi"®, advertiu, aos amantes

8 Revista /l Diritto Fallimentare, Mildo, Casa Editrice Dott, vol. LXIlI, p. 351-364.
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do vetusto Direito Falimentar, que, da pena criativa e ousada dos doutos, apesar de
extraordindrios percalcos e incompreensdes, comecava a despontar uma complexa e
desafiadora disciplina juridica, diversa, por sua natureza, pressupostos, fundamentos,
conteudo e finalidades do arcaico Direito de Quebra, cuja denominacéo, propds,
poderia ser “Direito da Empresa em Crise”, que pretende garantir ndo apenas os
direitos e interesses do devedor, os direitos e interesses dos credores, mas, também,
0s superiores interesses da empresa, dos seus empregados e da comunidade em
que ela atua, pois as dificuldades econdmico-financeiras e gerenciais da empresa sdo
motivos de preocupacdo ndo apenas para o devedor e seus credores, mas, outrossim,
para o Poder Publico e a coletividade, sendo certo que, além e acima do interesse
privado da composicdo de conflitos entre devedor e credores, ha o interesse publico
e social da reorganizacédo, saneamento, preservacao e desenvolvimento da empresa.

O Direito da Empresa em Crise tem como:
(a) pressuposto objetivo: a viabilidade econémico-financeira da empresa;
(b) fundamento: a ética da solidariedade®;

() principios: a funcdo social da empresa, a dignidade da pessoa humana e
a valorizacao do trabalho;

(d) valores: conservar e estimular a empresa em funcionamento, para produzir
e distribuir bens e servicos e promover o progresso econdmico e social, ao invés de
simplesmente arrecadar, avaliar e liquidar o seu ativo para pagar os credores;

(e) finalidades: preservar os negocios, garantir os empregos, satisfazer os direitos
dos credores e proteger o interesse publico e social do reerguimento da empresa viavel.

Ademais, ressalte-se, o novel instituto fez surgir um conjunto de medidas™
para enfrentar a crise da empresa, de que sdo exemplos:

(a) a “administracdo extraordindria da grande empresa em crise™;
(b) o “acordo de moratdria”z;

° Cfr. meus comentérios ao art. 47 da Lei n° 11.101, de 2005. In: TOLEDO, Paulo; ABRAQ, Carlos Henrique
(Coords.). Comentérios a LRFE. 52 ed. Saraiva, p. 182.

© Nos comentarios ao art. 50 da LRFE, classifiquei os meios de recuperacdo em meios de (a) reestruturacéo
do poder de controle, (b) reestruturacao financeira, (c) reestruturagdo econémica, (d) reestruturagéo
administrativa e (e) reestruturagado complexa (ob. cit., p. 207/216).

" “Amministrazione straordinaria delle grandi imprese in crisi", DLgs. n° 270 de 1999. Observe-se que o
DLgs de 22.01.2019 instituiu o “Cddigo da crise da empresa e da insolvéncia” e tratou do “procedimento
de composicdo assistida”, do “acordo de reestruturacdo de débitos”, do “sistema de alerta” (da crise) etc.,
cumprindo destacar que a palavra “faléncia” foi substituida pela expressao “liquidacao judicial”.

2 Na Itdlia, o Codice del Fallimento foi modificado, entre outras, pela Lei n° 132/2015, que acrescentou os
arts.182-bis e 182-septies no RD n° 267/42 com o objetivo de socorrer rapidamente as empresas em crise
através da normatizacao de meios de acordos extrajudiciais de reestruturacdo e moratdria, podendo ser
realizados tanto nas situagoes de recuperagao da empresa em crise quanto em liquidagao.
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—_

) o “acordo de refinanciamento”, o denominado “fresh money"-;
d) o “acordo de reestruturagao de dividas”, através do auxilio de um mediador;

P

€) a “remissao do passivo ndo satisfeito” em beneficio de pequenos empresarios’s;

—

f) 0 “mecanismo de segunda oportunidade™’;

(9) a extensao das hipdteses de cabimento da agdo revocatoria, para inibir
a procrastinacdo dos diretores na tomada de decisdes e a intervencao direta
do Estado ou de entes paraestatais na subscricdo do capital dos devedores em
dificuldades financeiras®.

Lamentavelmente, inimeras evidéncias demonstram que essas medidas ndo
tém atendido as necessidades e aos anseios de empresarios, sécios ou acionistas,
empregados, credores, fisco e da sociedade em geral, porque, para socorrer e salvar
companhias em “estado ou situacdo de crise econdmico-financeira™®, ndo bastam
expedientes legais ou contratuais de composicao judicial ou extrajudicial de obriga¢des

3 Por meio do RDL de 27.3.2009, a Lei de Concursos espanhola sofreu uma revisao parcial, para incluir, entre
outras matérias (v.g., publicidade, administracdo, reintegracdo da massa), “los acuerdos de refinanciacién”.No
ano de 2014, através do RDL de 7.3.2014, que resultou na Lei n° 30.9.2014 (L. 17/2014), a Espanha reformou
profundamente os “acuerdos preconcursales de refinanciacién”, facilitando e estimulando o “fresh money”
e também “la capitalizacién o conversion de créditos pendientes en capital de La sociedade refinanciada”.

% No direito portugués, Miguel Pestana de Vasconcelos destaca as seguintes modalidades do processo
especial de revitalizagao: - PER, “Acuerdo en el marco del procedimiento judicial”, “acuerdo extrajudicial” e
“la tutela especial de la financiacién y de sus garantias (fresh money)”. Com relacao a este ponto, salienta
a importancia na protecdo do “fresh money”, pois este instituto permite que os credores refinanciem o
devedor, facilitando a continuagao da atividade empresarial com base nas seguintes diretrizes principais:
“i) la prohibicion de rescindir los contratos de financiamentoy, ii) la tutela de las garantias prestadas por el deudor;
iii) la concessién de un privilegio mobiliario general a los acreedores que concedan nuevos capitales al deudor”,
“El saneamiento preconcursal del deudor em el ordenamiento portugués” in: “Hacia un nuevo paradigma
del derecho europeo de insolvencias”, EuriConv, 2016, p. 68.

5 Como visto na nota 11 supra, a Italia realizou profundas alteragdes em seu direito falimentar por meio
do recente Decreto Lei n° 83/2015, denominado “Decreto giustizia per la crescita”, convertido na Lei n°
132/2015, ampliando o rol de instrumentos alternativos ao concurso falimentar, tais como: o plano de
saneamento certificado, os acordos de reestruturacdo e o convénio (na concordata preventiva), seguindo
a recomendagdo comunitdria da Unido Europeia na ReCE 2014, cujo objetivo é garantir que as empresas
saudaveis, mas com dificuldades financeiras, qualquer que seja a sede de seu estabelecimento dentro da
Unido, se recuperem.

6 Em setembro de 2013, a chamada “Ley de apoyo a los emprendedores” na Espanha criou uma nova medida
pré-concursal, o “acuerdo extrajudicial di “pagos””, para beneficiar empresarios pessoas fisicas, profissionais
auténomos e empresas de pequeno porte, e a “remisién de pdsivo insastifeito”, para as pessoas fisicas ndo
empresarias que tenham agido de boa-fé.

7 Em 2015, a Espanha, por meio do RDL de 27.2.2015, criou o “mecanismo de segunda oportunidade e la
reducién di carga financeira e otras medidas de ordem social”. Em Portugal, a insolvéncia e a liquidagao do
devedor foram mantidas no Cédigo de Insolvéncia e Recuperagao de Empresas (CIRE), mas foi criado, pela
Lein°16/2012, o Processo Especial de Revitalizacdo (PER), estabelecendo o seu artigo 1°, 2, que o devedor
pode pedir ao tribunal ainstauracdo do PER, ou, se preferir,do PEC, se estiver em situagdo economicamente
dificil ou em situagao de insolvéncia meramente iminente, devido a falta de liquidez ou por ndo conseguir
obter crédito. (art. 17°). Nos EUA, em 12.03.2014, o Instituto Americano de Faléncias criou uma comissao
para estudar a reforma do Capitulo 11 do Cédigo de Bancarrotas, que, ap0s trés anos de trabalho e de ouvir
130 autoridades na matéria e 13 comités advisory, apresentou um relatério de 400 paginas e recomendou
260 significativas mudangas no sistema de insolvéncia.

8 Cfr. Gerardo Santini, catedratico da Universidade de Bolonha, “Soluciones juridicas al estado de crisis de la
empresa en los sistemas de economia de mercado”, in: “La reforma del derecho de quiebra”, Ed. Civitas, p. 37/55.
1 Trata-se de um conceito meta-juridico, aberto e flexivel, verificavel caso a caso pelo juiz a vista dos
fatos que lhe expostos na peticdo inicial.
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e dividas inadimplidas nem, tampouco, a outorga de beneficios e incentivos civis,
comerciais, crediticios, financeiros e fiscais.

Para empreender com éxito a reestruturacdo e conservagao das empresas vidveis
em estado de crise econdmico-financeira, é imprescindivel — prova-o a experiéncia -
dinheiro novo, dinheiro vivo, sem acréscimo de elevados spreads, livre da incidéncia de
corre¢do monetdria e de exorbitantes juros compensatérios, sem prazo de vencimento,
sem risco de pagamento de pena convencional ou taxa de permanéncia etc.

Mas, indaga-se: quem vai acreditar e investir em uma sociedade empresaria
com gestdo ineficiente, precério controle financeiro, escassos recursos em caixa,
minguada carteira de recebiveis, alto indice de endividamento, elevada estrutura de
custos, sem credibilidade junto a fornecedores, bancos e clientes e com a sua forca
de trabalho desmotivada, a diretoria atonita e os controladores sem vontade ou sem
condicdes de capitaliza-la?

Resposta: os FIPs-ERJ, isto é, os Fundos de Investimento em Participacdes em
Empresas em Recuperacédo Judicial, que poderiam ser criados na forma e para os fins
daInstrucdo CVM n° 578, de 2016, passando a constituir uma nova categoria ao lado
dos fundos discriminados no seu art. 14.

Para os FIPs-ERJ se tornarem atrativos aos investidores qualificados e mais
seguros do que as startups, é indispensavel um “prémio” suficientemente alto para
compensar o risco de liquidez?, de negécio?, de governanca? e de balan¢o?, inerentes
a esse tipo de investimento, o que se conseguira se houver:

(10) isengao de imposto de renda para pessoas fisicas dos rendimentos auferidos
no resgate e na amortizagao de cotas e dos decorrentes da liquidacdo do FIPERJ, tal
qual a isencdo concedida as pessoas fisicas cotistas dos FIPs-IE e FIPs-PD&I?* (§3°, do

20 Risco de liquidez: os cotistas dos FIPs-ERJ perdem, durante um periodo determinado, que podera ser
relativamente longo, a disponibilidade dos recursos que aportaram, embora possam negociar suas cotas
no mercado secunddrio ou de balcéo etc.

21 Risco do negdcio: eventuais sérios problemas de gestao, estratégia, relacionamento desgastado com
fornecedores, bancos, funcionarios, clientes etc.

22 Risco de governanca: litigios potenciais ou concretos entre os controladores ou controladores e
administradores ou entre administradores.

2 Riscos de balancgo: alavancagem financeira, dividas de longo prazo, créditos de dificil recebimento,
contingéncias fiscais, civis, trabalhistas etc.

2 Em 2012, as debéntures de infraestrutura incentivadas sairam de oito emissdes e RS 3.6 bilhdes, para,
em 2019, cinquenta e seis emissdes e RS 17,1 bilhdes em volume, o que demonstra os positivos efeitos
da Lei n° 12.431, de 2011. Conforme ressalta o artigo “Debéntures de infraestrutura para financiar o
crescimento”, de Daniel Wajnberg, Gabriel Ervilha e Cesar Frade, a promulgacédo da lei permitiu “observar
desenvolvimentos absolutamente positivos, entre os quais podemos citar: (1) A criagdo de um mercado
privado de financiamento de longo prazo para SPE’s de infraestrutura, praticamente inexistente antes da
Lein®12.431/2011; (2) A presenca de gestores altamente qualificados atuando no setor e se colocando como
opcodes de funding para projetos de infraestrutura; (3) A elevacao no indicador de nimero de negdcios no
mercado secundario, tornando mais facil a venda do titulo pelo investidor — resta ainda muito espaco para
melhorar neste quesito; (4) Organismos multilaterais passaram a oferecer instrumentos de garantia para as
debéntures com discussées em andamento de novos produtos; (5) Demonstrativos financeiros de projetos
de infraestrutura passaram a estar mais acessiveis aos investidores, ampliando o nivel de transparéncia;
(6) Avaliagdes de risco de projetos passaram a ser sistematicamente realizadas por agéncia de rating,
viabilizando melhor entendimento desse investimento.” (Valor Econdmico de 18.10.2019).
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art. 2°,da Lei n° 11.478/2007, com a redacdo do art. 4° da Lei n° 12.431/2011; art. 33 da
IN-RFB n° 1.585/2015, e Solucdo de Consulta n° 103 - Cosit, de 2019);

(2°) reducao de 50% (cinquenta por cento) da divida consolidada com a Unido
Federal, consoante o Projeto de Reforma da Lei n° 11.101/2005, que propde a alterar o art.
10-A, inc.ll, da Lein® 10.522/2002, porém, um abatimento de até 30% (trinta por cento);

(3°) parcelamento do saldo remanescente em 120 (cento e vinte) parcelas,
conforme prevé o art. 3° do Projeto de Reforma da Lei n® 11.101/2005 (Art. 10-A, inc.1);

(4°) linhas de crédito e financiamento do BNDES# na esteira da oferecida
as micro, pequenas e médias empresas, que tém dificuldades de obter crédito no
mercado bancario, assim como as empresas em recuperagao judicial, segundo informe
institucional do BNDES de 22.03.2019.

Este instrumento de revitalizacdo das companhias abertas e fechadas em crise,
porém econémica e financeiramente viaveis, encontra respaldo no principio da eficiéncia
na ordem constitucional (CF, art. 35, caput, cfr. EC n° 19 de 04.06.1998), no pensamento
do Banco Mundial, do FMI e da UNCTAD e sdo o oposto dos “private equity funds”
americanos, dedicados as “leveraged buyouts” (compras alavancadas), tdo criticados pela
Senadora Elizabeth Warren, pré-candidata a presidéncia dos EUA, como se vé da matéria
“Elizabeth Warren, in detailed attack on private equity, unveils plan to stop ‘looting’ of U.S.
companies”, publicada pelo Washington Post em 18.07.2019. (disponivel em: https://
www.washingtonpost.com/us-policy/2019/07/18/elizabeth-warren)

250 Valor Econdémico de 31.10.19, com a manchete “Efeito de empréstimos do BNDES é positivo para
sobrevivéncia da empresa”, informa: “Os empréstimos do BNDES tém efeito positivo para a sobrevivéncia
das empresas, mas a disponibilidade do dinheiro importa mais que valor, juros, prazo de caréncia e duracéo
do contrato. A avaliacdo consta de um texto para discussao publicado na pagina do Instituto de Pesquisa
Econodmica Aplicada (Ipea) dos economistas Philipp Ehrl, professor da Universidade Catdlica de Brasilia, e
Leonardo Monastério, técnico do Ipea e que também leciona na mesma Universidade. Fica evidente que
estimulos ao crédito sdo mais efetivos quando as firmas sofrem restricdes financeiras severas. Neste caso,
e os resultados desta pesquisa corroboram esse ponto, os empréstimos ndo precisam ser concedidos a
taxas de juros baixas, pois é sua disponibilidade, em geral, que realmente importa para a sobrevivéncia
das empresas. Os dados e testes compilados apontam que, enquanto no primeiro ano de vida, cerca de
60% das empresas sem apoio do BNDES morreram, no caso das companhias que tiveram esse suporte, a
mortalidade foi de apenas 14%. Ao fim de 12 anos, a mortalidade do grupo que recebeu crédito do banco
foi de 30% e do grupo sem apoio, de 79%".
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Resumo

O presente estudo objetiva analisar a possibilidade de ajuizamento de acdo
civil publica pelo Procurador-Geral de Justica, frente a determinadas autoridades
elencadas na legislacao, sem queisso importe em violacdo aos principios daisonomia,
do promotor natural e da unidade dessa instituicdo.

Abstract

The present study aims to analyze the possibility of filing a public civil action by
the Attorney General of Justice, against certain authorities listed in the legislation, without
implying a violation of the principles of isonomy, the natural prosecutor and the unity of
that institution.

Palavras-chaves: ACP. Legitimidade ativa. Procurador-Geral.
Keywords: ACP. Active Legitimacy. Attorney General.

1. Introducao

No advento dos 35 anos de vigéncia da Lei da A¢éo Civil Publica (Lei Federal n°
7.347/1985), é imperioso que se faca um balanco de alguns dos aspectos singulares
de tal diploma normativo, o qual, indubitavelmente, irmanado com a Constituicao
Federal de 1988, revolucionou o ordenamento juridico patrio, no final do século vinte.

A importancia desses dois textos legais, principalmente a LACP, vem sendo
percebida todos os dias, frente a crescente necessidade de tutela do meio ambiente,
dos consumidores e do patrimonio publico, matérias essas que constituem o escopo
primordial desse esforco legislativo.

* Especialista em Direito Politico. Procurador de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Professor de
Processo Civil da Universidade do Vale do Rio dos Sinos/RS (UNISINOS).
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E, em se sabendo que o Parquet é o principal agente publico que promove
demandas judiciais amparado em tal arcabougo normativo, é necessario analisar, dentro
de seus quadros, a quem é atribuido tal mister e, também, se, frente a determinadas
autoridades, pode ser conferido apenas ao Procurador-Geral a prerrogativa de ingressar
em juizo com semelhante acéo.

Eo que passaremos a fazer.

2. Distincao entre civil law e common law

Frente a superacdo do processo comum, que evidentemente ndo se presta a tutela
dos interesses de massa, os diversos ordenamentos juridicos procuraram se socorrer
de instrumentos processuais adequados para o enfrentamento dessa nova realidade.

Tal inovacdo juridica (contencioso de massa), fruto do aumento exponencial
da populacao e da era digital, foi bem conceituada pelos juristas peninsulares
ALESSANDRO GIORGETTI e VALERIO VALLEFUOCO, na seguinte passagem:

Il contenzioso di massa é, non a caso, il prodotto della moderna realta
economico-finanziaria in cuilo sviluppo di certe attivita di produzione e
distribuzione di bene e servizi ha introdotto nuove forme di concorrenza
comportanti, sicuramente, piti opportunita di scelta per i cittadini
consumatori, ma, anche, pit insidie e pericoli."

Para isso, no sistema anglo-americano da common law, restaram concebidas
as class actions, baseadas na equity e no “Bill of Paece do século XVII”.

Estas demandas receberam precisa definicao dos estudiosos do direito italiano
ERNESTO CESARO e FERNANDO BOCCHINI, em obra especifica sobre o tema, que
conta com significativa abordagem:

L “azione di classe” é un istituto di diritto processuale civile di origine
anglosassone che consente l'esercizio dell’azione legale e la conduzione
della stessa da parte di una pluralita di soggetti, che in qualita di membri
diuna determinata classe o categoria chiedono all’Autorita Giudiziaria,
con un unico giudizio, la soluzione di una comune questione di fatto o di
diritto, che “fa stato” nei confronti di tuttii componenti della medesima
classe o categoria.?

Seus principios estao sintetizados, desde o inicio do século vinte, nas Federal
Rules of Civil Procedure de 1938, que agora disciplinam semelhante matéria.

' Il Contenzioso di massa in Italia, in Europa e nel Mondo, Guiffré Editore, 2008, Milao, p. 14.
2 Azione Collettiva Risarcitoria (Class Action), Guiffré Editore, 2008, Miléo, p. 4.
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Conforme SALVATORE PATTI, tal legislacdo imp0s determinados requisitos,
consistentes em:

I presupposti, elencatinel Rule 23 FRCP, sono i sequenti: a) la class deve
essere cosi numerosa da rendere impossibile la riunione dei giudizi di
tutti gli interessati; b) le questioni di fatto o di diritto devono essere
comuni all'intera class. L'attore o gli attori devono, in altri termini,
dimostrare che il caso ha carattere esemplare; ¢) le azioni e le eccezioni
devono essere “tipiche” rispetto alle azioni o eccezioni della class,
cioé devono esprimere le esigenze di tutela comuni ai soggetti che
compongono la categoria rappresentata; d) la parte che rappresenta
la class deve dimostrare che intende difendere gli interessi di questa in
modo correto ed adequato.?

No que diz com os paises da civil law, o Brasil foi o primeiro a disciplinar essa
questao, fato magistralmente apreendido pela Exposicdo de Motivos do “Codigo
Modelo de Processos Coletivos para Ibero - América”, verbis:

3 - Nos sistemas da civil law, coube ao Brasil a primazia de introduzir
no ordenamento a tutela dos interesses difusos e coletivos, de
natureza indivisivel, antes de tudo pela reforma de 1977 da Lei
da Acao Popular; depois, mediante lei especifica de 1985 sobre a
denominada “agao civil publica”, a seguir,em 1988, elevando a nivel
constitucional a protecao dos referidos interesses; e finalmente, em
1990, pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (cujas disposicoes
processuais sao aplicaveis a tutela de todo e qualquer interesse
ou direito transindividual). Este Cédigo foi além da dicotomia dos
interesses difusos e coletivos, criando a categoria dos chamados
interesses individuais homogéneos, que abriram caminho
as acbes reparatoérias dos prejuizos individualmente sofridos
(correspondendo, no sistema norte-americano, as class actions
for damages).

A concepgao dessa nova sistematica processual e, fundamentalmente, da
Acao Civil Publica, constituiu uma verdadeira revolucdo de ordem processual no
ordenamento juridico patrio, influenciando, inclusive, inovagoes que se processaram
posteriormente na Europa.

Ela serd objeto de analise no préximo item deste estudo.

3 LaTutela Civile Del’Ambiente, Editora Cedam, Padova, 1979, p. 104.
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3. Primazia da acao civil publica

Conforme a licdo de PIERO CALAMANDREI, deduzida nas suas insuperaveis
“Istituzioni di Diritto Processuale Civile”, ocorre “azione pubblica quando tale potere é
affidato dallo Stato a un apposito organo pubbico, che agisce, indipendentemente da

g

ogni stimolo privato, per dovere d'ufficio”.

Corrobora tal posicionamento o ndo menos ilustre HUGO NIGRO MAZZILI, ao
afirmar que “a rigor, sob o aspecto doutrinario, a acdo civil publica é a acdo ndo penal,
proposta pelo Ministério Publico”. 5

Esse entendimento, entretanto, vem sendo superado, a partir da correta
adverténcia de EDIS MILARE, para quem o carater publico dessa demanda decorreria,
ndo tanto da natureza juridica do seu autor, mas muito mais em razdo dos elevados
interesses protegidos em juizo.

Foi o que assinalou esse emérito jurista, na seguinte passagem:

De inicio, entendia-se que quando se falava em acdo civil publica
se queria em verdade referir ao problema da legitimagdo e ndo
ao do direito substancial discutido em juizo. A acgéo civil publica,
entdo, era aquela que tinha como titular ativo uma parte publica
- o Ministério Publico.

Depois, porém, com a edicao da Lei n° 7347/85, que conferiu
legitimidade para a acdo civil publica de tutela de alguns interesses
difusos ndo s6 ao Ministério Publico, mas também as entidades
estatais, autarquicas, paraestatais e as associagdes que especifica
(art. 59, novo posicionamento se impos diante da questao. E que
nao ha mais exclusividade na atuacdo do Ministério Publico como
parte ativa, podendo ser antecedido na propositura da acdo por uma
associacdo ambientalista, por exemplo, bem como té-la ao seu lado,
na qualidade de litisconsorte ativo, na acao por ele proposta (art.
50, §29), Diferente, portanto, do que ocorre no processo penal, onde
s6 em caso de inércia do Ministério Publico é que tem cabimento
o exercicio da acdo pelo particular ofendido (cf. CPP, art. 29, CP, art.
100, 83¢, e CF, art. 5°, LIX).

Em tal conjuntura, imperioso reconhecer a necessidade de desfocar
a atencao do problema da legitimacdo e volta-la para a natureza do
interesse material que se pretende protegido pelo Poder Judiciario,
de molde a concluir que publica serd toda acdo que tiver por objeto
a tutela de um interesse publico, entendido como interesse dos

4 Opere Giuridiche, Morano Editore, 1970, volume 49, p. 139, e, também, in: Instituciones de Derecho Procesal
Civil, EJEA, Buenos Aires, 1986, v. 1, p. 275.
5 A Defesa dos Interesses Publicos em Juizo, Editora Saraiva, 132 edicédo, 2001, p. 65.
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concidadaos, no plano das estruturas sociais, afetando a psicologia
coletiva, e nao do Estado, como estrutura politico-administrativa.

Podemos, assim, em termos simples, mas nao definitivos, conceituar
aacao civil publica como o direito expresso em lei de fazer atuar, na
esfera civil, em defesa do interesse publico, a fungéo jurisdicional.s

Dito posicionamento restou sensivelmente enaltecido pela Constituicdo de
1988, ao expressamente inserir tal instrumento processual no texto da lei maior
(inciso Ill do art. 129), oportunidade em que atribuiu a ele a defesa de interesses
de terceira geragao, como o meio ambiente, o patriménio publico e outros direitos
difusos e coletivos.

Ao assim proceder, conferindo foro constitucional tanto a esta acdo quanto
aos elevados interesses por ela patrocinados, o constituinte objetivou resguardar
o seu conteudo, impedindo que o legislador ordinario viesse a menosprezar essa
matéria, a qual, hoje, ao lado da A¢do Popular Constitucional, constitui o principal
instrumento de defesa dos supremos interesses da sociedade.

4. Legitimacao do Ministério Publico

Estabelecidas essas premissas e demonstrada a importancia da Lei da Ac¢éo Civil
Publica em nosso ordenamento juridico, impde-se verificar, para os fins aqui discutidos,
quais os preceitos normativos que atribuem ao Ministério Publico a preponderancia
no seu aforamento.

Tudo comeca a partir do inciso Ill do art. 129 da Constituicdo Federal de 1988,
que dispoe:

Art. 129 - Sao funcdes institucionais do Ministério Publico:

()

Il - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a
protecao do patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos;

Em sede de legislacdo ordindria, coube a LACP (Lei n° 7347/1985) disciplinar
essa questdo, em seu artigo 5°, que conta com a seguinte redacdo:

Art. 5° — Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acao
cautelar: (Redacao dada pela Lei n° 11.448, de 2007).
| - o Ministério Publico; (Redacdo dada pela Lei n° 11.448, de 2007).

5 A Acdo Civil Pablica na Nova Ordem Constitucional. Editora Saraiva, 1990, p. 5 e 6.
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Il - a Defensoria Publica; (Redagao dada pela Lei n° 11.448, de 2007).

Ill-a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; (Incluido
pela Lei n° 11.448, de 2007).

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de
economia mista; (Incluido pela Lei n° 11.448, de 2007).

V - a associacdo que, concomitantemente: (Incluido pela Lei n°
11.448, de 2007)

()

Tal comando normativo atribui legitimidade ad causam a essas entidades
publicas, sendo que, como é mais do que evidente, caberd as suas legislacdes
especificas estipular, em cada caso, qual o agente que devera atuar no processo
(legitimatio ad processum).

Isso foi o que assinalou, com a costumeira maestria, o saudoso Ministro TEORI
ZAVASCKI, que, ao examinar exatamente essa questdo, advertiu:

2.0RGANIZAGAO DO MINISTERIO PUBLICO MEDIANTE DISTRIBUICAO
INTERNA DE ATRIBUIGOES

()

Afirmar que o Ministério Publico é uno e indivisivel significa dizer,
como anotou Arruda Alvim, que a manifestacao de qualquer de seus
agentes, no cumprimento do dever funcional, vinculard a propria
instituicao como um todo. Por ser assim, é evidente que a atuagao
de Ministério Publico, a exemplo do que se passa no Poder Judiciario
- que tem sua jurisdi¢do limitada pelas regras de competéncia —, se
da em forma organizada e hierarquizada. Seus agentes exercem as
fungdes sob determinadas regras e limites impostos pela estrutura
do organismo. Seria inconcebivel imaginar, com efeito, pudessem
todos e cada um dos agentes da instituicdo, legitimamente, falar
em nome dela e assim comprometé-la, perante todo e qualquer
6rgao ou instancia, ou em qualquer lugar, ou nos momentos que
Ihes aprouvessem.’

Em sendo assim, incumbe as leis federais e estaduais especificas dispor, entre
os inumeros agentes do Ministério Publico, quem oficiara perante o processo em
determinada comarca, vara ou instancia judicial.

7 Acdo Civil Pablica: Competéncia para a Causa e Reparticdo de Atribuicées entre os Orgé@os do Ministério
Publico, artigo publicado na coletanea de PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON intitulado “Tutela Coletiva”
Editora Atlas, Sdo Paulo, 2006, p. 253.
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E, em situagdes especificas, em razao do carater singular das autoridades
envolvidas, o legislador podera atribuir exclusivamente ao Procurador Geral este mister.

E o que dispbe, entre outros, o inciso VIl do art. 29 da Lei n° 8625/1993 (Lei
Organica do Ministério Publico dos Estados), vazado nos seguintes termos:

SECAO Il
DO PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA

Art. 29 — Além das atribuicdes previstas nas Constituicoes Federal e
Estadual, na Lei Organica e em outras leis, compete ao Procurador-Geral
de Justica:

()

VIII - exercer as atribui¢des do artigo 129, Il e lll, da Constituicdo
Federal, quando a autoridade reclamada for o Governador do
Estado, o Presidente da Assembleia Legislativa ou os Presidentes
de Tribunais, bem como quando contra estes, por ato praticado
em razao de suas funcdes, deva ser ajuizada a competente agao.

Quem interpretou, com rara felicidade, o contetido do preceito em discussao,
foi 0 emérito Colega EMERSON GARCIA, verbis:

Inicialmente, cumpre afirmar que nédo divisamos qualquer
inconstitucionalidade no preceito em tela ao fixar a atribuicdo
origindria do Procurador-Geral para adotar determinadas medidas,
judiciais ou extrajudiciais, em face de certas autoridades.

Sob o prisma institucional, ndo ha qualquer violagao ao principio
do Promotor Natural, pois, como vimos em observacédo ao art.
24, foi ele fixado pelo Supremo Tribunal Federal no ambito
infraconstitucional. Como caberd a Lei Organica Nacional e a lei
estadual estatuir os critérios a serem seguidos para a fixagcdo de
atribuicdes, é factivel que terdo elas ampla margem de liberdade.
No que concerne a uma possivel violagao ao principio daisonomia,
ja que referidas autoridades receberiam um tratamento diferenciado
em relagcdo aos demais, também aqui ndo visualizamos qualquer
inconstitucionalidade. Ainda que tenhamos entendimento diverso,
nao podemos ignorar que o Direito patrio, com o beneplacito da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, hd muito contempla
o foro por prerrogativa de fungdo, com a Unica restricdo de que
tal previsdo seja encampada pelo texto constitucional. No que
concerne afixagdo de atribuicoes, tendo sido a regulamentagédo da
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matéria delegada ao legislador infraconstitucional (art. 128, §5°, da
CR/1988), ndo se pode, em detrimento do sistema ja consagrado,
negar que determinadas autoridades sejam contempladas com a
prerrogativa de somente serem investigadas ou acionadas pelo
Procurador-Geral de Justica.®

Entretanto, ao estabelecer o alcance desse dispositivo, que ndo constitui
comando de utilizacdo extensiva, empregado a todo momento, com a mera invocagao
da figura dessas autoridades, tal jurista reconheceu que:

[o] Procurador-Geral somente terd atribuicdo para atuar em medidas
que busquem perquirir a responsabilidade pessoal do Governador do
Estado, do Presidente da Assembleia Legislativa ou dos Presidentes
dos Tribunais, ndo quando a medida tenha como destinatario o
proprio Estado, ainda que em virtude de ato praticado por tais
autoridades. Uma ac¢do que busque condenar o Estado a tornar
efetivos determinados direitos fundamentais relativos as criancas e
adolescentes sera ajuizada em face desse ente e ndo do Governador
do Estado, ainda que a causa de pedir esteja relacionada a omissao
deste na implementacao de determinadas politicas publicas, o que
afasta a atribuicdo origindria do Procurador-Geral. Nesses casos,
somente o Estado tem personalidade juridica para figurar no polo
passivo de uma acdo, o que em nada se confunde com o fato de o
Governador ser o seu dirigente maximo (CPC/2015, art. 75).°

Para encerrar, sintetiza EMERSON GARCIA que a competéncia para o
processamento da lide é do juizo de primeiro grau.

Isso é o que consta de significativa passagem da obra antes invocada, verbis:

Por outro lado, tratando-se de acdo que impute a pratica de ato de
improbidade administrativa ao Governador do Estado (v.g.:art. 11, I,
da Lein°8429/1992 - “retardar ou deixar de praticar, indevidamente,
ato de oficio”), serd ela ajuizada em primeira instancia, pelo Chefe
da Instituicdo. Aqui o polo passivo sera integrado por uma pessoa
fisica que ocupa o cargo de Governador, sendo a ela imputado um
ilicito praticado no exercicio de suas fungoes. A atribuicdo originaria,
é importante frisar, ndo é fixada em razdo do érgéo jurisdicional
competente para o processo e julgamento da a¢do, prevalecendo

8 Ministério Publico, Organizagao, atribuicbes e regime juridico, Editora Saraiva, 62 Edicao, 2017, p. 610.
® Opus citatum, p. 611.
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mesmo nas hipdteses em que a competéncia seja do juizo de
primeira instancia (v.g.: nas agdes de improbidade).”

Feitos todos esses esclarecimentos, resta verificar como tem se manifestado
o Poder Judiciario sobre esse tema.

5. Manifestacédo dos tribunais

Em sede de jurisprudéncia, nos limitaremos a invocar os precedentes dos
Tribunais Superiores.

No que diz com o Pretdrio Excelso, dita controvérsia foi inicialmente examinada
quando do deferimento da medida cautelar na ADI 1285-1, de Sdo Paulo, em aresto
da lavra do emérito Ministro MOREIRA ALVES, sendo que tal julgado contou com a
seguinte ementa:

- Agéo direta de inconstitucionalidade. Pedido de liminar. Artigos
105, 108, caput e §19,111, 166, V e X (este sé no tocante a remissdo ao
inciso V.do mesmo artigo), 299, §2°, todos da Lei Complementar n°
734, de 26 de novembro de 1993, do Estado de Sao Paulo.

- O inquérito civil é procedimento pré-processual que se insere na
esfera do direito processual civil como procedimento, a semelhanca
do que sucede com relagao ao inquérito policial em face do direito
processual penal. Dai, a competéncia concorrente prevista no artigo
24, Xl, da Constituicao Federal.

- A independéncia funcional a que alude o artigo 127, §1°, da
Constituicdo Federal é do Ministério Publico como instituicdo,
e ndo dos Conselhos que a integram, em cada um dos quais,
evidentemente, a legislacdo competente pode atribuir funcdes e
competéncia, delimitando, assim, sua esfera de atuacéo.

Pedido de liminar deferido em parte, para suspender a eficacia,
“ex nunc” e até o julgamento final desta acao, das expressdes
“e a acao civil publica” contidas no inciso V do artigo 116 e das
expressdes “de promogdo ou” contidas no §2° do art. 299, ambos
da Lei Complementar Estadual n° 734, de 26 de novembro de 1993,
do Estado de Séo Paulo.

1° Opus citatum, p. 611/2.
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Nessa oportunidade, o preclaro relator deferiu a liminar para suspender a
atribuicdo ao Procurador-Geral da titularidade para o ajuizamento de acdo civil publica
contra determinadas autoridades, com base nesta fundamentacdo:

No tocante a legitimacao ativa para promover a agdo civil
publica, tenho como relevante o fundamento da arguicdo de
inconstitucionalidade com base no artigo 22, |, da Constituicao
Federal, sob a alegagao de que essa matéria diz respeito a processo
e ndo a procedimento, razao por que, a esse proposito, se insere na
competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre processo civil”.

Semelhante entendimento e, com evidente razéo, restou superado quando
da apreciacdo da ADI 1.916 do Mato Grosso do Sul, da relatoria do ndo menos ilustre
Ministro EROS GRAU, sendo que do extrato deste julgado consta:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 30, INCISO X,
DA LEI ORGANICA DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MATO
GROSSO DO SUL - LC N°72/94. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE
ATIVA PARA A PROPOSITURA. PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA.
AUSENCIA DE MATERIA DE CARATER PROCESSUAL. ORGANIZACAO
DO MINISTERIO PUBLICO LOCAL. ARTIGO 128, §5°, E ARTIGO 129,
INCISO 11, AMBOS DA CONSTITUIGAO DO BRASIL. OFENSA NAO
CARACTERIZADA. ACAO DIRETA JULGADA IMPROCEDENTE.

1. Competéncia exclusiva do Procurador-Geral de Justica do Estado
de Mato Grosso do Sul para propor a acgdo civil publica contra
autoridades estaduais especificas.

2. Alegitimacdo para propositura da acao civil publica - nos termos
do artigo 129, inciso lll, da Constituicdo do Brasil - é do Ministério
Publico, instituicao una e indivisivel.

3.0 disposto no artigo 30, inciso X, da LC 72/94, estabelece quem,
entre os integrantes daquela instituicdo, conduzird o inquérito civil
e a acao civil publica quando a responsabilidade for decorrente
de ato praticado, em razdo de suas fung¢des, por determinadas
autoridades estaduais.

4. A Lei Complementar objeto desta agcdo ndo configura usurpacéo
da competéncia legislativa da Unido ao definir as atribuicbes do
Procurador-Geral. Nao se trata de matéria processual. A questao é
atinente as atribuicdes do Ministério Publico local, o que, naforma do
artigo 128, §59, da CB/88, é da competéncia dos Estados-membros.

5. A Lei Complementar n° 72, do Estado de Mato Grosso do Sul, ndo
extrapolou os limites de sua competéncia.
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Acdo Direta de Inconstitucionalidade julgada improcedente.
Cassada a liminar anteriormente concedida.

Nestes termos, foi completamente afastada qualquer imputacao de
usurpacao da competéncia legislativa da uniado, sendo assentado que a matéria diz,
fundamentalmente, com distribuicdo de atribuicdes internas do Ministério Publico,
que pode ser disciplinada por sua legislacdo institucional.

Esse posicionamento foi reiterado pelo Superior Tribunal de Justica, quando
do julgamento do Recurso Especial n° 851.635-AC, da lavra do Ministro CASTRO
MEIRA, verbis:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. GOVERNADOR DE ESTADO.
PROPOSITURA. COMPETENCIA. ART. 29, VIII, DA LEI N° 8625/93.
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA.

1. Preceitua o art. 29, VIII, da Lei n° 8.625/93, que somente o
Procurador-Geral de Justica é competente, em principio, para o
ajuizamento de agao civil publica (art. 129, ll, da Carta Magna) contra
Governador de Estado por ato praticado em razao de suas fungdes.

2.Nem mesmo hipoteticamente o art. 29, IX, da Lei n°8625/93 (“Além
das atribuicdes previstas nas Constituicdes Federal e Estadual, na Lei
Organica e em outras leis, compete ao Procurador-Geral de Justica:
delegar a membro do Ministério Publico suas fun¢des de érgao de
execuc¢ao”) legitimaria no caso concreto a propositura da referida
acao civil publica exclusivamente por membro do Parquet Estadual
atuante em primeira instancia, uma vez que a Corte de origem
registrou expressamente a inexisténcia de qualquer delegacéo.

3. Recurso especial ndo provido.

Logo, restaram afastadas todas as alegacdes de ofensa a principios
constitucionais (isonomia) e institucionais, como unidade e indivisibilidade do
Ministério Publico, ou violagdo ao principio do promotor natural, a justificar o
aforamento dessa demanda por Promotor de Justica.

E, no bojo deste aresto ficou consignado que tal acdo deveria ser proposta
pelo Procurador-Geral em primeira instancia.

6. Conclusao

Ao finalizar este estudo, devemos fazer um apanhado conclusivo, uma
verdadeira sintese do que foi abordado.

Iniciamos assinalando que o processo judicial da atualidade é muito diverso
daquele concebido no século vinte, notadamente nos primeiros cinquenta anos
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dessa época, em que o Poder Judiciario, no civel, se limitava a esperar a atuacao de
particulares, sem maior interferéncia no resultado das acdes ou na coleta das provas.

Com o advento do aumento da populacao e da solicitacdo intensiva de
protecao judicial a interesses outrora obscurecidos, como da saude, do meio
ambiente e do consumidor, restou demonstrado que seria necessdria a adocao de
uma nova filosofia de tratamento dessas postulacdes de massa, totalmente diversa
da sistematica até ai existente.

Sendo assim, na esteira das class actions do sistema americano, os paises da civil
law, capitaneados pelo Brasil, que desde 1985 ja contava com a Lei Federal n° 7.347 (Lei
da Acéo Civil Publica), procuraram suprir a lacuna existente em seus ordenamentos
juridicos, objetivando resguardar tal situacdo.

O coroamento desse novo posicionamento se deu com o advento da
Constituicao Federal de 1988, que inseriu, em seu texto (art. 129, inciso Ill), a Acao
Civil Publica, atribuindo a mesma status constitucional, ao lado da A¢ao Popular.

Além disso, conferiu ao Ministério Publico, ainda que de forma tacita, a
titularidade preferencial no emprego dessa via judicial, presumivelmente em
decorréncia do elevado alcance outorgado a instituicao, quase erigida em um quarto
poder, fato que ndo passou despercebido dos estudiosos do direito.

Tantoisso é verdade que, até na Franca, cujo sistema constitucional e processual
é totalmente diverso do nosso, imperando inclusive o contencioso administrativo no
que diz com postulagdes contra o Poder Publico, foi adotada concepgdo analoga, em
beneficio da sociedade, fundamentalmente no que diz com a atuacdo do Ministério
Publico, fato que pode ser apreendido da leitura de expressiva passagem da obra de
VERONIQUE MIKALEF-TOUDIC, de onde consta o seguinte:

LE MINISTERE PUBLIC, DEFENSEUR DES INTERETS GENERAUX DE
LA SOCIETE

337, Le ministére public a la double qualité de représentant de I'Etat et de
défenseur des intéréts généraux de la société. Historiquement, la premiére
mission confiée au ministére public consistait a défendre les intéréts de
I’Etat devant les tribunaux. Ce n'est que plus tard qu'il fut également
chargé de défendre les intéréts généraux de la société. Cependant, cette
seconde mission a fini par supplanter la premiére. De nos jours, la fonction
premiére du parquet est de veiller a la bonne application des lois et a la
protection de l'intérét général. Pour certains auteurs, cette mission est
méme l'unique fonction du ministére public. Pourtant ces deux missions
ne sont pas incompatibles, ni exclusives I'une de l'autre.”

" Le Ministére Public, Partie Principale Dans Le Procés Civil, Presses Universitaires D’Aix-Marseille, 2006, p. 249.

156 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 75, jan./mar. 2020

Book_RMP-75.indb 156 28/08/2020 16:44:35



Ajuizamento de ACP pelo Procurador-Geral

E entre os integrantes do Parquet, através de um procedimento absolutamente
legitimo, atribuiu-se ao chefe dessa instituicdo a prerrogativa de ajuizar a A¢do Civil
Publica contra certas autoridades, fato que tem sido plenamente sufragado pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica.

Isso porque, com tal proceder e como foi acima esclarecido, ndo ha qualquer
afronta ao principio constitucional da isonomia, muito menos aos preceitos normativos
que tutelam a unidade e indivisibilidade do Ministério Publico, bem como o principio
do Promotor Natural.

Resta esclarecer, entretanto, na esteira do melhor entendimento do Colega
EMERSON GARCIA, que o posicionamento em questao so6 é aceitavel em casos de
responsabilizacdo pessoal dessas autoridades, quer em decorréncia da pratica de
ilicitos civis ou de improbidade administrativa, nunca quando a medida tenha por
destinatario o préprio Estado, ainda que invocada a figura do seu dirigente maior.

Para encerrar, deve-se reconhecer que semelhante demanda, salvo situagdes
excepcionalissimas, deve ser ajuizada em primeiro grau.
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Resumo

O presente texto objetiva tecer apontamentos doutrindrios sobre trés
elementos juridico-institucionais estruturantes da concepcao de seguranca publica
prevista na Constituicdo de 1988, quais sejam: direito fundamental a seguranca;
o dever do Estado, considerando-se o federalismo brasileiro e a reparticao de
competéncias; e a responsabilidade de todos. A compreensao dos aspectos desses
trés elementos dimensiona o conceito constitucionalmente adequado de seguranca
publica, permitindo que se desenvolva um articulado conjunto de politicas publicas na
area, a partir do Sistema Unico de Seguranca Publica, de modo a cumprir a exigéncia
constitucional de garantia de eficiéncia nas atividades de seguranca publica.

Abstract

The present text intends to make doctrinal appointments about the three
juridical-institutional elements structuring the conception of public security fixed in the
Constitution of 1988, which are: fundamental right to security; duty of the State, considering
Brazilian federalism and the distribution of competencies; and the responsibility of all. The
understanding of the aspects of these three elements spans the constitutionally adequate
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concept of public security, allowing the development of an articulated set of public policies
in the area, based on the Public Security Single System, in order to meet the constitutional
requirement of guarantee of efficiency in activities of the public security.

Palavras-chave: Seguranca publica. Constituicdo de 1988. Direito
fundamental. Dever do Estado. Responsabilidade de todos.

Keywords: Public security. Constitution of 1988. Fundamental right. Duty of the
State. Responsibility of all.

1. O direito fundamental a seguranca

Ja dizia o Marqués de Sao Vicente, a luz de uma analise dos direitos individuais
dos brasileiros prevista na Constituicao do Império (1824), que o direito de seguranca
é a garantia da liberdade e mais direitos naturais, “é o primeiro sentimento do homem
e mesmo o instinto dos animais”, sendo, pois, segundo ele, a conservacao, a defesa
de si préprio, a protecdo da existéncia individual, o direito de viver e de nao sofrer.
Dessa maneira, por conseguinte, segundo o jurista do Império, no Estado Social, a
seguranc¢a em geral é o direito que o homem tem de ser protegido pela lei e pela
sociedade quanto a vida, a liberdade, a propriedade, a saude, a reputacgao e aos seus
bens (PIMENTA BUENO, 1978).

Enquanto a seguranca na ordem constitucional inaugurada em 1824 voltava-se
essencialmente para a seguranca do Estado Imperial, através da Guarda Nacional atuante
nas Provincias, Pimenta Bueno apresentava uma reflexao sofisticada do Direito Publico
da época, concebendo a seguranca como uma dimensdo da promocgéo dos direitos
individuais de liberdade dos brasileiros.

Apds os periodos constitucionais que se sucederam - em que o foco do
direito a seguranca esteve mais préximo ora da politica dos governadores e do
coronelismo (1891), ou relacionada diretamente com a seguranca nacional e uma
policia militarizada e préxima do Exército (1934) ou entao como instrumento de
seguranca politica do Estado Novo através da policia politica (1937) ou, ainda, prevista
como seguranca interna do Estado (1946), depois, como elemento de uma doutrina
de seguranca nacional atuante de forma restritiva de direitos para impedir ameacas
externas (1967) -, foi na Constituicdo de 1988 que o direito a seguranca voltou a ser
constitucionalizado naquela perspectiva ja salientada por Pimenta Bueno no século
anterior, sob a concepcao de promocao de direitos e de liberdade.

Apds mais de duas décadas de ditadura militar, a Assembleia Nacional
Constituinte, ao produzir nova Constituicdo para a Nova Republica do Brasil,
constitucionalizou a questao da seguranca publica expressamente como um capitulo
especifico (artigo 144, Capitulo lll - Da Segurancga Publica, Titulo V — Da Defesa do
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Estado e das Instituicdes Democraticas).' Neste sentido, busca-se tecer apontamentos
doutrindrios sobre os principais aspectos dos elementos estruturantes da seguranca publica
prevista na Constituicdo de 1988, sobressaindo-se uma dimensao juridico-institucional
que é util a compreensao desse direito/dever/responsabilidade para a elaboracéo e o
desenvolvimento de politicas publicas.

Com efeito, a seguranca, pelo angulo individual, é direito fundamental,
conforme reconhece a Constituicdo de 1988 no artigo 5°, caput.2 Nesta perspectiva,
diz Manoel Goncgalves Ferreira Filho que consiste ela na tranquilidade de espirito
prépria de quem nao teme a outro homem, segundo ensinamento de Montesquieu.
Ja sob o angulo coletivo ou comunitario, a seguranca é condicdo do bem comum,
havendo, portanto, uma inter-relacao entre seguranca coletiva e seguranca individual,
ndo havendo seguranca para o individuo, se ndo existir seguranca para a comunidade
ou para o Estado. Estas duas ultimas sdo condicdo da primeira, mas a seguranca da
comunidade e a do Estado estardo sempre em risco se ndo existir seguranca individual
(FERREIRA FILHO, 2011).

Segundo José Afonso da Silva, seguranca publica é um conceito de que se
serve o poder de policia com o escopo de acertar a conduta dos individuos com
vista a observancia dos limites impostos pela lei a sua liberdade, de maneira que a
seguranca publica, ao mesmo tempo em que é direito fundamental, também consiste
muitas vezes, ou quase sempre, em restricao de direitos e garantias fundamentais:

Como se nota, a seguranca publica consiste numa situacdo de
preservacdo ou restabelecimento daquela convivéncia social (ordem
publica), da incolumidade das pessoas e do patrimoénio publico e
privado, de modo a permitir que todos gozem de seus direitos e
exercam suas atividades sem perturbacao de outrem, salvo nos
limites do gozo e reivindicacdo de seus proprios direitos e defesa
de seus legitimos interesses. Esta é uma atividade de vigilancia,
prevencao e repressdo de condutas delituosas. O exercicio dessa
atividade importa, muitas vezes, ou quase sempre, a restricao de
direitos e garantias fundamentais [...]. (SILVA, 2012, p. 111).

N&o obstante, o conceito de seguranca publica adequado a Constituicdo
de 1988 é aquele que se harmoniza com o principio democratico, com os direitos
fundamentais e com a dignidade da pessoa humana, conforme pontua Claudio

T Constituicdo de 1988: “Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, é exercida para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio,
através dos seguintes 6rgaos: [...]".

2 Constituicdo de 1988: “Art. 5°. Todos sdo 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 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]". (grifo nosso)
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Pereira de Souza Neto, pois o artigo 144 deve ser interpretado de acordo com o nucleo
axioldgico do sistema constitucional (SOUZA NETO, 2010).

Isso deve ser pontuado uma vez que seguranca implica, em regra, associagao
a coacao, restricdo de direitos, de liberdades e garantias fundamentais, sendo poucos,
como observa Manuel Monteiro Guedes Valente (2014), os que pensam na seguranca
como um direito garantistico do exercicio dos demais direitos, liberdades e garantias
fundamentais. Segundo o jurista portugués, a seguranc¢a, como bem juridico coletivo
ou supraindividual e individual, ndo pode ser analisada, materializada e sentida
segundo perspectiva limitativa dos demais direitos fundamentais. Nessa linha
de pensamento, a policia é forca coletiva, institucionalizada, organizada, juridica
e funcionalmente capaz de promover, respeitar e garantir em niveis aceitaveis a
seguranca dos cidaddos e de seus bens.

Ocorre que a concretizacdo desse direito fundamental a seguranca publica e,
por conseguinte, a manutencao da situacao de preservacdo da convivéncia social é
cercada de tensoes e conflitos de ordem social, politica, constitucional e institucional,
gerando, pois, enormes dificuldades e se configurando como uma tarefa extremamente
exigente e desafiadora aos novos tempos.

Ao analisar a seguranca por meio do Direito na perspectiva da teoria dos direitos
individuais, em uma ontologia das regras constitucionais, dentro de uma visao da teoria
do conhecimento constitucional, José Afonso da Silva frisa que seguranca publica
ndo é sé repressdo e também nao é problema apenas de policia, pois a Constituicdo
de 1988, ao estabelecer no caput do artigo 144 que a seguranca é dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos, acolheu a concep¢do segundo a qual é preciso
gue a seguranca seja discutida e assumida como tarefa e responsabilidade permanente
de todos, abrangendo, assim, o Estado e a populagao (SILVA, 2014).

2. Dever do Estado, federalismo e reparticio de competéncias em
seguranca publica

O modelo de federalismo adotado no Brasil, no que se refere a reparticao de
competéncias, foi estruturado em um sistema complexo, como destaca Fernanda
Dias Menezes de Almeida, em que convivem competéncias privativas, repartidas
horizontalmente, com competéncias concorrentes, repartidas verticalmente, abrindo-se
espaco para a participacdo das ordens parciais na esfera de competéncias préprias da
ordem central, mediante delegacdo (ALMEIDA, 2013).

Nos Estados federais, a seguranca costuma ser partilhada entre a Unido (Poder
central) e os Estados-membros (Poderes regionais). Em um federalismo contemporaneo,
notadamente o federalismo cooperativo, essa missdo é desempenhada de modo
integrado, como ressalta Manoel Gongalves Ferreira Filho, ficando, pois, a seguranca
publica como tarefa precipuamente dos Estados-membros, muito embora, como frisa
o referido constitucionalista, dela também participe, no Brasil, em primeiro plano,
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a Unido, atuando especialmente na defesa contra determinadas infracdes penais,
através da Policia Federal (FERREIRA FILHO, 2011).

Em se tratando de federalismo cooperativo, o objetivo explicito é a promogao
de uma livre cooperacao da Unido com as unidades federadas, podendo-se, no
entanto, distinguir duas distintas modalidades desse federalismo: um autoritario e
um democratico. O federalismo cooperativo autoritario estrutura-se exclusivamente
pela forca do poder central, enquanto o federalismo cooperativo democratico se
forma em consentimento legitimamente edificado pelas partes do pacto federativo,
conforme observa Zimmermann (2005, p. 57-58).

Nota Augusto Zimmermann que o Brasil sempre esteve alicercado sob as
tendéncias do federalismo cooperativo, sejam elas de caracteristicas democraticas ou
de forma mais visivelmente autoritaria, mas, ainda assim, o federalismo cooperativo
brasileiro tornou o Estado federal muito mais organico e de poderes superpostos,
com os entes estaduais organizando-se cada vez mais a imagem e semelhanca da
Unido, “inclusive nos detalhes mais secundarios e igualmente danosos a autonomia
destes entes federativos, pouco nos resta daquilo que poderiamos conceber como
uma verdadeira Federacdo” (ZIMMERMANN, 2005, p. 60-61).

Acerca do modelo federal brasileiro, Carlos Bastide Horbach sobreleva o
grande movimento centralizador protagonizado pelo Supremo Tribunal Federal,
consubstanciado na doutrina das normas de observancia obrigatéria, editadas pelo
poder constituinte federal cujo conteddo implica limitagdo a autonomia estadual,
de modo que quanto maior for o nimero de normas de observancia obrigatoria,
menor é a autonomia estadual, motivo pelo qual tais normas acabam por definir
quao auténomos sdo os Estados membros (HORBACH, 2013).

Além disso, observa ainda Carlos Bastide Horbach (2013) que a jurisprudéncia
da Suprema Corte tem flertado com o chamado principio da simetria, segundo o qual
os Estados deveriam seguir o modelo institucional federal. Esse entendimento, somado
com o do conceito de “norma geral” constante no artigo 24, §1° da Constituicao?,
reduz sobremaneira a capacidade normativa dos Estados e denota uma vocacéo
centralizadora da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que criou, nas palavras
do Ministro Sepulveda Pertence, um “Estado unitario de fato”.

Em matéria de seguranca publica, nota-se a jurisprudéncia da Suprema Corte
exatamente neste sentido centralizador. Na Acao Direta de Inconstitucionalidade
n° 2.827, julgou-se que ndo poderia a Constituicdo do Estado do Rio Grande do
Sul criar o Instituto-Geral de Pericias e inseri-lo no rol dos 6rgaos encarregados da
seguranca publica estadual, pois, segundo o entendimento do Plenario do Supremo
Tribunal Federal, ha taxatividade do rol dos 6rgaos de seguranca publica contidos
no artigo 144 da Constituicdo da Republica, cuja norma é de observancia obrigatéria
pelos Estados-membros que estdo impossibilitados de criar 6rgdos diversos com

3 Constituicdo de 1988: “Art. 24, §1° No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido
limitar-se-a a estabelecer normas gerais”.
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incumbéncia de fungdes atinentes a seguranca publica, sob pena de viola¢ao dos
artigos 144 e 25 da Constituicao de 1988 (STF, ADI 2.827/RS, Rel. Min. Gilmar Mendes,
j. 16 set. 2010, DJe 6 abr. 2011).

A observancia obrigatéria pelos Estados-membros das normas da Constituicdo
da Republica em matéria de seguranca publica, impedindo a criacdo de novas agéncias
em ambito estadual, adequadas as respectivas realidades criminais, expde o grau de
autonomia que os entes da Federagao possuem, pois, se os Estados podem apenas
executar o estabelecido pelo nucleo original, a autonomia é apenas administrativa,
reduzindo-se a um grau minimo.

Neste sentido, Michel Temer (2010) destaca que a autonomia comporta
graduacdo, pois se ela vai ao ponto de criacao de diversos nucleos capazes de dizer
a respeito de atribuicdes préprias, com aptiddo para inovar a ordem juridica sobre
aquela matéria, tem-se autonomia politica. No entanto, se ocorre o contrario, s
podendo-se executar o estabelecido pelo nucleo original, encontra-se a autonomia
administrativa. Assim, diz o referido autor que na autonomia politica o grau autonémico
é maximo, enquanto na autonomia administrativa, € minimo (TEMER, 2010, p. 62-63).

Com efeito, um dos maiores desafios para a seguranca publica é desconstruir
a equivocada ideia de que este é um problema dos Estados, pois, sob essa, visdao
construiram-se sistemas de seguranca e justica em cada uma das unidades federativas
com rotinas, metas, formas de registro e comunicagao préprias e, como destaca
Tais Schilling Ferraz (2016), mais do que isso, trabalhou-se tradicionalmente com
a concepcao de que os dados gerados pertencem a cada Estado, que define suas
politicas de seguranca, ndo havendo obrigatoriedade de troca, de prestacdo de
informacgoes ou de trabalho com alinhamento e qualquer iniciativa neste sentido é
vista como mera liberalidade, sendo fundamental haver uma corresponsabilidade.

Ademais, a necessdria cooperagao e integracdo entre os 6rgaos de seguranca
publica, a luz do federalismo cooperativo brasileiro, foi salientada pelo Ministro
Celso de Mello em decisdo monocratica em recurso ordinario em habeas corpus,
posteriormente confirmada em acérdao da Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal, salientando que a mutua cooperagao entre organismos policiais, o intercambio
de informacgdes, o fornecimento reciproco de dados investigatérios e a assisténcia
técnica entre a Policia Federal e as Policias Estaduais, com o propdsito de viabilizar
a mais completa apuragao de fatos delituosos gravissimos, notadamente naqueles
casos em que se alega o envolvimento de policiais militares na formacao de grupos de
exterminio, encontram fundamento no préprio modelo constitucional de federalismo
cooperativo, cuja institucionalizacao surge, em carater inovador, na Constituicao de
1934, que se afastou do federalismo dualista inaugurado pela Constituicdo de 1891,
que impunha, por efeito da outorga de competéncia estanques, rigida separacao
entre as atribuicdes federais e estaduais (STF, Segunda Turma, AGRHC 116.002, Rel.
Min. Celso de Mello, j. 25 mar. 2014, DJe 30 out. 2014).

Um dos maiores desafios em matéria de reparticao de competéncias, no modelo
federativo atual, no que diz respeito a seguranca publica brasileira, é tratar o problema
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de maneira integrada, de alcance nacional, em cooperacao com diversas agéncias
e orgdos dos trés niveis e esferas de Poder, assumindo a Unido o protagonismo de
liderar a coordenacao de agdes integradas em prol de politicas publicas de seguranca,
objetivando alteracdo da realidade criminal.

Neste ponto, opinou Gilmar Mendes que passou da hora de se reconhecer que
as questdes de seguranca publica sdo de alcance nacional, ndo s6 por permearem
diversos Estados da Federacdo, mas por serem de responsabilidade de todas as esferas
politicas, de maneira que a concentracdo dos indices de criminalidade em certos
nichos ndo desonera a Unido de trabalhar diretamente, em acao integrada e gestdo
compartilhada, na superacdo de um dos mais graves obstaculos ao desenvolvimento
socioecondmico do Brasil (MENDES, 2010).

Observa ainda Gilmar Mendes (2010) que esta ndo é tarefa simples, pois, além
de acdes muito bem planejadas e executadas por 6rgao com competéncia federal,
também se faz necessaria a disponibilidade de recursos para a continua reducao dos
indices de criminalidade e seus efeitos, montante de dinheiro publico que ultrapassa a
capacidade de endividamento da maioria dos Estados. Isso requer, segundo o referido
constitucionalista, amadurecimento politico distante das disputas partidarias, o que
ja vem ocorrendo em dreas como saude e educacao. A seguranca ndo pode ficar de
fora. E, neste diapasdo, nem se precisaria emendar o texto constitucional de 1988,
bastaria, segundo Gilmar Mendes, interpretar o dispositivo que atribui competéncia
a Unido para assegurar a defesa nacional (art. 21, inciso Ill) como uma intimagéo
constitucional a sua maior atuagdo no combate a criminalidade organizada.

Prossegue Gilmar Mendes no entendimento de ser preciso que a Unido assuma
lideranca federativa, expurgando improvisacoes que, nos casos ligados a violéncia,
além de inadmissiveis, mostram-se paliativas e improducentes. Nesta l6gica, entende
que a complexidade da criminalidade organizada, seu aspecto transnacional e sua
potencialidade lesiva - valendo-se da droga, das armas e da violéncia como produto
- “permite que esta questao de seguranca publica se transforme num problema de
seguranca nacional”, concluindo que o federalismo brasileiro ndo pode ser interpretado
de modo a permitir obscurecer ou restringir a responsabilidade da Unido de organizar
o empenho das mais variadas estruturas administrativas na drea da seguranca publica
(MENDES, 2010, p. A2).

Decerto que o federalismo brasileiro precisa ser interpretado de forma a permitir
potencializar a atuacao das trés esferas em matéria de seguranca publica, porém, ndo
ao custo de se retroceder na concepgao de seguranca a ponto de identifica-la com a
defesa nacional usando como sinénimo de seguranca publica a locugdo seguranca
nacional. Isso remete aos conceitos das ordens constitucionais anteriores, quando o
problema de seguranca nacional fazia acionar as salvaguardas do regime militar, a
Doutrina da Seguranca Nacional e, especialmente, a atuacdo das Forcas Armadas em
matéria de manutencao da ordem publica e do policiamento ostensivo.

O caminho é procurar uma atuagdo administrativa que contemple o conceito
constitucionalmente adequado de seguranca publica, como direito fundamental, e,
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nesta perspectiva, avancou-se com a edicdo da Lei n° 13.675, de 11 de junho de 2018,
que instituiu o Sistema Unico de Seguranca Publica (Susp) e criou a Politica Nacional
de Seguranca Publica e Defesa Social, com a finalidade de preservagao da ordem
publica e daincolumidade das pessoas e do patriménio, por meio de atua¢do conjunta,
coordenada, sistémica e integrada dos 6rgaos de seguranca publica e defesa social da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, em articulagdo com a sociedade.

Ao disciplinar a organizacao e o funcionamento dos érgédos responsaveis
pela seguranca publica, conforme prescricdo do §7° do artigo 144 da Constituicdo
de 1988, estruturou-se um sofisticado arranjo juridico-institucional para promogcao
e desenvolvimento de politicas publicas, servindo, pois, de instrumento e ambiente
administrativo para que ac¢des integradas e gestdes compartilhadas sejam
empreendidas pelos entes da Federacdo, cumprindo o dever do Estado em matéria
de seguranca publica, sem engenharias interpretativas que identifiquem seguranca
publica com defesa nacional, o que poderia abrir caminho para atuacao cada vez
mais constante das Forcas Armadas para além das operagdes de garantia da lei e da
ordem. Seguranca publica, como dever do Estado, deve ser compreendida, sobretudo,
como a prestagao de um servico publico.

3. Responsabilidade de todos

Sobre a seguranca publica ser responsabilidade de todos, segundo previsto
no artigo 144 da Constituicdo, significa, como constatou Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (2014), que, mesmo sendo ela um conjunto de atividades de natureza
preponderantemente coercitiva, cometidas ao Estado, isso nao exclui o dever juridico
das pessoas de apoia-la, tanto individual como coletivamente, tendo em vista que
0 bom éxito dessa atividade estatal depende, em grande parte, da colaboragdo que
Ihe empresta a sociedade, sua beneficiaria.

Isso se verifica, por exemplo, quando os cidaddos fazem denuncias anénimas,
cooperando com a investigacdo criminal ao acionar o Disque-Denuncia* e informando
sobre o cometimento de crimes, fornecendo identificacdo ou localizagdo de criminosos
foragidos, auxiliando as autoridades policiais na elucidacdo de casos, assim como na
elaboracao de relatérios, estudos e analises para atuagdo na prevencao/repressao nas
manchas criminais de determinadas localidades.

Além da atuacdo cidada individual, também é exemplo de apoio coletivo nas
acOes de seguranca publica quando ha parcerias entre o Poder Publico e a iniciativa

4 “No ano de 1995, no Estado do Rio de Janeiro, apés um aumento exagerado da pratica do crime de
extorsdo mediante sequestro, foi criado, por um grupo de empresarios e lideres comunitarios, uma
Organizagao Nao Governamental, que recebeu a denominacgéo de ‘Disque-Denuncia’, cuja finalidade era
ade receber informagdes sobre o cometimento de infragdes penais, de modo que nao fosse necessaria a
identificacdo daquele que as fornecia. Essas informagdes eram, ato continuo, repassadas as autoridades
competentes, e nao apenas ajudavam na elucidacao dos casos, como também serviam como base para
estudos, relatorios e analises de prevengao da criminalidade. A facilidade com que essas informagdes eram
repassadas, bem como a certeza do anonimato, fizeram que o nimero de ‘dentncias’ fosse aumentando
cada vez mais”. (GRECO, 2016, p. 193).
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privada, com empresas contribuindo materialmente com a seguranca, seja financiando
acdes de patrulhamento nos espagos urbanos ou através de parcerias publico-privadas.

Ademais, também se pode verificar a op¢ao por doagdes de empresas aos
6rgaos de seguranga em contrapartida a abatimento em parte dos tributos devidos,
como se registra no sul do Brasil, em que através da Lei Complementar n° 15.224,
de 10 de setembro de 2018, foi criado o Programa de Incentivo ao Aparelhamento
da Seguranca Publica do Estado do Rio Grande do Sul com o objetivo de possibilitar
as empresas contribuintes do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos
(ICMS), estabelecidas naquele Estado, a compensacao dos valores destinados ao
aparelhamento da seguranca publica estadual com valores correspondentes até o
limite de 5% do salvo devedor do ICMS a recolher, podendo o aporte de valores ser
feito em projetos vinculados a aquisicao de bens e equipamentos para os 6rgdos da
Seguranca ou, sem vinculacdo a projetos, por meio de depésito no Fundo Comunitdrio
Pré-Segurancga, este criado pela Lei n° 15.104, de 11 de janeiro de 2018, que objetiva
captar e destinar recursos financeiros decorrentes de incentivos de contribuintes em
acdes de seguranca publica, com foco nas dreas de prevencao a violéncia, investigagao,
inteligéncia, preservacao da ordem publica, pericia criminal e ressocializacdo de
apenados, sendo vedada a transferéncia de recursos deste Fundo para outros fundos
ou para o Tesouro estadual.

Esses sdo exemplos de particulares, seja de forma individual ou coletiva, que
colaboram com a seguranca, pondo em pratica a concepg¢éo “responsabilidade de
todos” prevista na Constituicdo de 1988. Vale dizer que tais exemplos podem deixar
de ser agdes pioneiras locais para se tornar politica publica, com alcance nacional e
em escala, através do Sistema Unico de Seguranca Publica, alterando-se a realidade
e unindo Estado e Sociedade para a promocao de direitos e a preservacdo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio.

4. Conclusao

O direito a seguranca publica pode ser visto numa perspectiva limitativa e
restritiva de direitos e garantias, como instrumento do poder de policia. Ocorre que
este aspecto, embora existente, intrinseco, em alguma medida, ao Estado soberano,
ndo é elementar da concepcdo de seguranca prevista pela Constituicdo de 1988, cujo
nucleo axiolégico se assenta na democracia e na promocgao dos direitos fundamentais
da pessoa humana, de modo que o direito fundamental a seguranga garante o exercicio
dos demais direitos e garantias dos cidadaos.

Quanto a seguranca ser dever do Estado, verifica-se que a observancia
obrigatdria pelos Estados-membros das normas da Constituicdo de 1988 em matéria
de seguranca publica tem impedido a criacdo de novas agéncias em ambito estadual,
adequadas as respectivas realidades criminais, expondo um grau minimo de autonomia
administrativa dos entes da Federacao. Além disso, deve-se desconstruir a no¢ao
de que a seguranca é um problema dos Estados e, neste sentido, a instituicdo do
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Sistema Unico de Seguranca Publica estruturou um arranjo juridico-institucional
para promocao e desenvolvimento de politicas publicas, servindo de instrumento
e ambiente administrativo para acdes integradas e gestdes compartilhadas pelos
entes da Federacéo.

A responsabilidade de todos com a seguranca publica se d4d com a
colaboracao da sociedade, que é a sua beneficidria. Esta colaboracdo pode ser tanto
individual, quando cidadaos fazem denuncias, inclusive anénimas, cooperando
com a investigacao criminal, como pode ser também de forma coletiva, através da
sociedade civil organizada, seja pelos conselhos ou diretamente, com doacgodes e
aportes financeiros pela iniciativa privada, por meio de parcerias publico-privadas
ou, ainda, com compensacao tributaria por valores destinados por empresas para o
aparelhamento da seguranca publica.

A dimenséo do conceito constitucionalmente adequado de seguranca publica
abrange os elementos de sé-la direito fundamental, dever do Estado e responsabilidade
de todos, cujos principais aspectos foram abordados no presente texto com a revisdo
tedrico-doutrindria sobre o tema.
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Sumadrio

Disposi¢des gerais. Da extrema importancia do direito notarial e registral no
Brasil frente a crescente desjudicializagdo de feitos de relevado interesse social. 1. Da
aplicagdo supletiva e subsididria do CPC aos processos administrativos (artigo 15 do
CPQ). 2. Dos prazos judiciais que refletem na atuagdo extrajudicial dos cartorios. 3.
Alteracdo da regra geral de competéncia para julgamento das acdes de reparagdo de
danos intentadas contra notarios e registradores em razao do seu oficio (artigo 53, Il
f).3.1. Da Ata Notarial. 3.2. Da gratuidade dos emolumentos: artigo 98, IX e paragrafo
8°.3.3. Aplicacao do principio da Concentracao na matricula imobilidria — Artigo 792.
3.4. Averbacgdes premonitdrias: Artigos 799, IX c/c 828. 3.5. Protesto de titulos judicial
extrajudicial: artigos 517 e 784, X. 3.6. Hipoteca Judiciaria — artigo 495, paragrafos 1° e
20.3.7.Registro eletronico —artigo 193, paragrafo Unico. 3.8. Capacidade processual e o
direito de familia: artigo 73. 4. Inovagoes trazidas pelo CPC que implicam efetivamente
a desjudicializacdo gradativa de certos e determinados temas. 4.1. Do inventério e
partilha extrajudicial - Artigo 610, paragrafos 1° e 2°.4.2. Usucapiao administrativa —
Artigo 1071. 4.3. Penhor legal. 4.4. Constituicao de renda. 4.5. Divisao e demarcagao
de terras particulares — Artigo 571. 5. Conclusao. Referéncias.

Resumo

O presente artigo pretende demonstrar que a desjudicializacdo de certos
e determinados temas é uma realidade crescente e irreversivel no cendrio juridico
brasileiro. A necessidade de implementacéo de tal pratica se mostra extremamente
necessaria e relevante perante a impossibilidade de o poder judiciario julgar tantos
feitos, reflexo de uma sociedade conflituosa e simultaneamente alerta para o exercicio
do acesso a direitos e garantias constitucionalmente assegurados. Para tanto, o estudo
demanda uma delimitacdo, o que se da por meio da indicacdo das fontes normativas,
tendo como marco inicial a EC 45/2004, que estabeleceu a necessidade de os feitos
judiciais serem julgados de maneira célere e eficiente e, marco final, o CPC/2015.

' Monografia elaborada como requisito parcial do componente curricular: Trabalho de Conclusédo de
Curso da Faculdade Unileya, sob a orientagdo do Prof. Manoel Jovita.

* Mestre em Direito. Especialista em Direito Notarial e registral. Oficial de Justica do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro. Instrutora da Escola de Administracdo Judiciaria do TJ/RJ.
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Assim agindo, o legislador deu inicio a promulgacao de varias leis que transferem
ao servico extrajudicial o que outrora dependia de uma sentenca judicial transitada
em julgado para ter existéncia, validade e/ou eficacia perante a sociedade. Para
além e acima de uma constatacao exclusivamente tedrica, ha a constatacao pratica,
reveladora de que os servigos extrajudiciais, tanto os de notas como os de registros,
constituem o caminho por meio do qual os ideais de celeridade e eficiéncia possam
efetivamente se implementar, bem como e por consequéncia, haja a diminui¢ao do
custo financeiro arcado pelas partes envolvidas. A concluséo do presente artigo é a
de ressaltar o acerto do legislador que, gradativamente e nos feitos que comportam a
disponibilidade de direitos, transferiu ao servico extrajudicial o que outrora consistia
num monopdlio prestado ineficientemente e morosamente pelo servico judicial.

Palavras-chave: Desjudicializacdo. Celeridade. Eficiéncia. Servico. Extrajudicial.

Disposicoes gerais

Da extrema importancia do direito notarial e registral no Brasil frente a
crescente desjudicializacao de feitos de relevado interesse social

Preliminarmente, o tema debatido demanda a indicacdo da fonte normativa
mais importante, que é a estabelecida no artigo 5°, inciso LVXXVIII. A redagdo do
comando constitucional é fruto da EC 45/2004, que dispde: “A todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados dura¢ao razodvel do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitagcdo”.

O CPC vigente, aquela época, encontrava-se paralisado, na condicdo de um
mero projeto de lei. Posteriormente, apds varias discussdes da comissdo encarregada
de sua reforma e adaptacdes as exigéncias de efetividade do processo, em sintonia
com os comandos inseridos na Carta Magna, finalmente entrou em vigéncia.

Foi como uma boa surpresa que os operadores do direito constataram ndo
apenas a existéncia de normas tendentes a efetividade processual, como também
de dispositivos que incentivam e fortalecem institutos tendentes a resolu¢ao dos
conflitos de interesses pela via extrajudicial, por meio das chamadas vias alternativas,
tais como a mediacao, a conciliacdo e a arbitragem.

A atividade extrajudicial dos servicos delegados, com especial destaque para
o tabelionato de notas e os registradores imobilidrios, também ganhou enorme
relevo no CPC, para além das normas que tratam de sua atuacao (Leis n° 6015/1973 e
n° 8935/1994), e é exatamente este o objeto de andlise deste estudo.

A fim de empreender ao assunto de maneira sistematizada, abordarei
inicialmente as alteragdes do CPC que repercutem no servico extrajudicial:
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1.DaaplicacdosupletivaesubsidiariadoCPCaos processosadministrativos
(artigo 15 do CPC)

A atuacgdo dos servicos extrajudiciais é predominantemente administrativa,
permeada por procedimentos e praticas de mesma indole. Assim, em existindo lacuna
na Lei n° 6015/1976, devera haver a aplicacao do CPC.

Temos como exemplos dessas praticas a usucapiao administrativa (artigo
216-A), a retificacdo administrativa (artigos 212 e 213), bem como o procedimento
de duvida (artigo 198), todos com previsdo na Lei n° 6015/1976.

2. Dos prazos judiciais que refletem na atuacédo extrajudicial dos cartérios

Os notarios e registradores devem se manter atentos aos procedimentos e
ordens judiciais, pois os prazos aplicados serao contados apenas em dias Uteis.

3. Alteracao da regra geral de competéncia para julgamento das acoes de
reparacao de danos intentadas contra notarios e registradores em razao do seu
oficio (artigo 53, llI, f)

De acordo com o dispositivo mencionado, a competéncia serd estabelecida
com base na localizagao territorial da serventia, havendo assim uma sintonia fina entre
o CPC e o artigo 9° da Lei n° 8935/1994, no que concerne aos limites territoriais de
atuacdo da serventia notarial e registral. Podemos pensar num exemplo pratico do
acerto desta inovacgado, que é o seguinte: a acdo de reparacdo de danos sera ajuizada
no foro da sede do registro imobilidrio onde tenha tramitado o procedimento da
usucapiao administrativa, que tenha gerado dano claro a terceiro, por inobservancia
da regra legal prevista.

3.1. Da Ata Notarial

A novidade conferida a este documento consiste no fato de o CPC ter criado
uma secao proépria, atribuindo-lhe destaque enquanto uma das modalidades de
prova, no mesmo patamar das demais.

Além disso, ha previsdo expressa no CPC, no sentido da necessidade de
constituicao da Ata Notarial como meio de prova, capaz de atestar o tempo da posse;
portanto, documento imprescindivel a pretensao da Usucapido Administrativa no
Registrador mobilidrio (artigo 1071).

3.2. Da gratuidade dos emolumentos: artigo 98, IX e paragrafo 8°

Essa previsdo legal esta baseada na inafastabilidade de acesso a prestacao
jurisdicional efetiva (artigo 59, inciso XXXV, CF/1988), pois o dispositivo ressalta que
as averbagdes ou registros serdo os necessarios a efetivacdo de determinacao judicial,
ou continuidade de processo judicial no qual o beneficio tenha sido concedido.
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Ressalto, por salutar, que a natureza juridica dos servicos notarial e de registro
é de direito privado, uma vez que se constituem em delegacdo do poder publico,
na forma do que estabelece o artigo 236 da CF/1988. Logo, depreende-se que as
serventias extrajudiciais sdo custeadas pelos emolumentos que arrecadam pelos
servigos prestados. Por tal razdo, o CPC trouxe previsao no paragrafo 8° do mesmo
dispositivo, no sentido de possibilitar ao notario ou registrador o pleito de revogacéo
total ou parcial do beneficio, ou mesmo, o parcelamento do valor dos emolumentos
devidos, apos a pratica do ato e caso tenha duvida fundada sobre o preenchimento
dos requisitos para a concessao da gratuidade.

3.3. Aplicagdo do principio da Concentra¢do na matricula imobiliaria —
Artigo 792

O comando legal sob analise constitui inovacdo de grande relevo, pois tornara
publica toda a preexisténcia de penalidade judicial na matricula do imével alienado
ou onerado. Assim, a matricula do imével passou a ser o repositério oficial destas
informacoes, enaltecendo a publicidade registral e a fé publicada pelo registrador
imobilidrio, que certificard, a qualquer interessado, informacdes sobre o imovel.

3.4. Averbacgées premonitoérias: Artigos 799, IX c/c 828

A parte interessada poderd proceder a averbacao em registro publico do ato
de propositura da execucdo e dos atos de constricao realizados, bem como poderd
fazé-lo depois de o juizo ter admitido a execucao. Em qualquer das hipoteses, havera
a publicidade dos atos para o conhecimento de terceiros.

3.5. Protesto de titulos judicial e extrajudicial: artigos 517 e 784, X

O protesto é um instituto previsto na Lei n°®9294/1997, que trata da utilizacdo
do instituto frente aos titulos de crédito e, por tal razdo, € muito utilizado na seara do
direito empresarial, obrigacional. Em boa hora, o CPC trouxe sua previsdo e aplicacao
para os titulos judicias transitados em julgado, desde que transcorrido o prazo para
pagamento voluntdrio, que é de 15 dias (artigo 523). A apresentacao da certiddo
expedida pelo juizo onde tramita o feito deve ser apresentada no Tabelionato de
protesto competente.

Ja comrelacdo a aplicacdo do instituto para os titulos executivos extrajudiciais,
o artigo 784, inciso X, trouxe como novidade a criagao de um novo titulo I: “o crédito
referente as contribui¢des ordindrias ou extraordindrias de condominio edilicio,
previstas na respectiva convencao ou aprovadas em assembleia geral, desde que
documentalmente comprovadas”. Com o novo titulo executivo, vencida a parcela
condominial e ndo paga, podera a administracao do condominio proceder ao protesto
dadivida no Tabelionato de Protesto competente, tornando mais célere a cobranca e
significativamente mais 4gil a execu¢ao da divida, caso nao seja efetuado o pagamento.
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3.6. Hipoteca Judiciaria — artigo 495, paragrafos 1° e 2°

Trata-se de instituto de garantia de crédito na fase do processo de conhecimento.

A modificacdo sofrida se refere aos requisitos e instrumentalizagéo, pois,
uma vez constituida a hipoteca judiciaria (oriunda de uma sentenca que condene
ao pagamento em dinheiro ou da que determine a conversdo em pecunia de uma
obrigacao de dar, fazer ou nao fazer), esta podera ser realizada perante o cartério
de registro imobiliario, mediante a simples apresentacdo de cépia da sentenca,
independentemente de quaisquer outros requisitos. E um grande avanco, pois o
credor terd maior liberdade e menos burocracias para proteger seu crédito. Além
disso, o legislador estabeleceu a producéo da hipoteca, mesmo diante de condenacao
genérica, ainda que o credor possa proceder ao cumprimento provisério da sentenca
ou esteja pendente arresto sobre o bem do devedor e, por fim, ainda que a sentenca
tenha sido impugnada por recurso dotado de efeito suspensivo.

Sem duvida alguma, a atividade registral imobilidria lucra em todos os sentidos
com o novo tratamento conferido ao instituto, bem como se possibilita uma tutela
jurisdicional efetiva.

3.7. Registro eletronico - artigo 193, paragrafo unico.

Trata-se de norma de adequacdo aos atuais tempos, nos quais a realidade
digital é vivida naturalmente por todos os érgaos, instituicdes, cidadaos de todas as
classes sociais, enfim, o mundo. Assim, ndo poderia ser diferente com as serventias
judiciais e extrajudiciais.

3.8. Capacidade processual e o direito de familia: artigo 73

De acordo com o novo comando normativo, todas as agdes reais demandarao o
consentimento do outro cOnjuge para serem ajuizadas, salvo no regime de separacao
absoluta de bens.

A modificacdo do dispositivo teve como finalidade a coeréncia com a norma
material, ou seja, 0 artigo 1647, inciso do CC, que, desde 2003, dispde acerca do assunto
e impactara a atuacdo do registrador imobilidrio quanto aos requisitos necessarios
para sua adequada atuacéao.

4. Inovacbes trazidas pelo CPC que implicam efetivamente a
desjudicializacado gradativa de certos e determinados temas

Antes de procedermos as indicagdes especificas de cada instituto transferido
para a seara extrajudicial, é importante realcar que a consensualidade, bem como a
capacidade de dispor de diretos, é uma caracteristica comum a todos.
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4.1. Do inventario e partilha extrajudicial - Artigo 610, paragrafos 1° e 2°

Inicio o presente estudo pela abordagem dos institutos do inventario
e da partilha, pois constituem um marco importante nesse processo gradual de
desjudicializagdo. De acordo com os paragrafos 1° e 2° do artigo 610 do CPC, é
possivel a realizacdo de inventario e partilha por meio de escritura publica, abrindo
ensejo a atuagdo do tabelido de notas. As exigéncias da lei para que tal se dé sdo,
respectivamente, a consensualidade e a capacidade plena das partes envolvidas.

Trata-se de um grande avanco na perspectiva de atingimento da celeridade,
eficiéncia e menor custo para a realizacdo de um interesse advindo da morte de
alguém que deixou bens e herdeiros.

Imagine-se a dificuldade outrora existente quando se constatava a existéncia
de apenas um unico bem. Nem assim os herdeiros poderiam se subtrair a realizacao
de um arrolamento (nomenclatura indicativa da existéncia de um Unico imével a
inventariar) pela morosa e cara via judicial.

Um procedimento de inventdrio e partilha, que levava anos para ser concluido,
hoje podera ser finalizado em dias, por via de uma escritura publica, desde que as
partes estejam devidamente representadas por advogados ou defensores publicos
e, repito, haja consensualidade e capacidade civil plena das partes interessadas.

4.2. Usucapiao administrativa - Artigo 1071

O instituto surge dentro do mesmo escopo facilitador gerado pela Lein° 11977,
que estabeleceu a usucapidao administrativa, ou seja, a usucapiao especial urbana
para fins de regularizacado fundidria de interesse social.

O registrador imobilidrio deve ser o que possui circunscricao na localidade que
abrange o local do imével e, isso para o fim de ter de empreender alguma diligéncia
de verificacdo, na forma do que dispde o caput do artigo 216-A e seu paragrafo 7°.

Segundo alguns autores, o procedimento administrativo que gerou a insercao
do artigo 216-A, na Lei n°6015/1976, se equipara ao da Retificacdo Consensual, previsto
nos artigos 212 e 213 da mesma Lei.

O instituto da Usucapiao constitui uma forma de aquisicao da propriedade,
movel ou imdvel, em razdo da posse no transcorrer do tempo, vinculada ao
cumprimento de requisitos definidos em lei. A aquisicao da propriedade imével pela
usucapiao pode se dar por meio de trés diferentes formas procedimentais.

A usucapiao judicial é aforma mais conhecida de se alcancar o direito, podendo
ser aplicada a todas as espécies de usucapides, com excecdo daquele previsto pela
Lein° 11.977/2009. Esta prevista no art. 1.238 e seguintes do Cédigo Civil. Possuia um
procedimento especifico no CPC, o qual foi subtraido na Lei n® 13.105/2015. Agora,
segue o rito ordindrio comum, com as observacdes dos artigos 246, §3° e 259, | do
Novo CPC. A usucapido administrativa, foi instituida no Brasil por meio da Lei n°®
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11.977/2009, mas esta é aplicavel somente a usucapiao especial urbana, caracterizada
no contexto de projetos de regularizacdo fundidria de interesse social.

E um trabalho desenvolvido em conjunto entre o Tabelido e o Registrador
Imobiliario. O procedimento foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro
por forca do art. 1.071 do novo Cédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015), que
acrescentou o art. 216-A ao texto da Lei n° 6.015/1973 (Lei de Registros Publicos), que
apresenta o teor seguinte:

Art.216-A. Sem prejuizo da via jurisdicional, é admitido o pedido de
reconhecimento extrajudicial de usucapido, que serd processado
diretamente perante o cartério do registro de iméveis da comarca
em que estiver situado o imével usucapiendo, a requerimento do
interessado, representado por advogado, instruido com:

| - ata notarial lavrada pelo tabelido, atestando o tempo de
posse do requerente e seus antecessores, conforme o caso e suas
circunstancias;

II- planta e memorial descritivo assinado por profissional legalmente
habilitado, com prova de anotagdo de responsabilidade técnica no
respectivo conselho de fiscalizacdo profissional, e pelos titulares
de direitos reais e de outros direitos registrados ou averbados
na matricula do imével usucapiendo e na matricula dos imoéveis
confinantes;

Il - certiddes negativas dos distribuidores da comarca da situagao
do imoével e do domicilio.

A usucapido extrajudicial, que tem cardter opcional ao jurisdicionado, consiste
em uma das grandes novidades da nova lei processual civil (art. 1071).

4.3. Penhor legal

A atividade notarial foi prestigiada com a aquisicdo da competéncia para
homologacao do penhor legal, artigo 703 e seguintes. O interessado podera
firmar requerimento no Tabelionato de seu interesse, que promovera a notificacao
extrajudicial do devedor para, em até 5 (cinco) dias, pagar o débito ou impugnar. Se
ocorrer a impugnacéo, o procedimento é encaminhado ao juizo competente. Caso
contrdrio, sera lavrada escritura de homologacao do penhor legal. Como se v§, a
desjudicializacdo de procedimentos mais uma vez valorizou o Tabelido de Notas.

4.4. Constituicdo de renda

A constituicao de renda para assegurar o pagamento das prestacdes de
alimentos ja estava disposta no antigo Cédigo de Processo Civil no artigo 415-Q.
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A nova lei trouxe inovagdes ao procedimento, facultando ao exequente requerer a
constituicdo de capital por parte do executado, conforme artigo 533 e paragrafos,
bem como possibilitando constituir renda com direitos reais sobre iméveis suscetiveis
de alienagao. Sua formalizacdo depende de Escritura Publica, Art. 807, Cédigo Civil,
devendo ser averbada na matricula do imével, ndo significando direito real. Caso
o credor queira uma garantia real, devera formalizar uma hipoteca e o seu devido
registro na matricula imobilidria. Porém, de acordo com o §1°do art. 533 do CPC, para
a publicidade e seguranca juridica, procede-se a averbacdo na matricula do imével
que se torna inalienavel e impenhordvel, enquanto durar a obrigacao do executado.

4.5. Divisdo e demarcacao de terras particulares - Artigo 571

A aceitacdo da escritura publica para fins de divisdo de condominio, prevista no
artigo 571, ndo configura novidade no Direito Registral e Notarial. Contudo, a explicitacdo
no novo Cédigo de Processo Civil enfatiza a possibilidade de resolver os litigios de forma
amigavel e extrajudicialmente, evitando o aumento das demandas judiciais.

O georreferenciamento, devidamente averbado no registro de iméveis, é
vislumbrado no artigo 573 como meio de prova que dispensa a pericia nas agdes de
divisdo ou demarcacao, tamanha a sua precisdo e confiabilidade.

5. Conclusao

Em resumo, o que depreende através do presente artigo é uma forte tendéncia
de aplicacdo do direito fundamental a celeridade, insculpido no artigo 5, inciso
LXVIIl, da Carta Magna. Para tanto, e com a recente reforma do CPC, vérios foram
seus dispositivos a viabilizar a gradativa desjudicializacdo objeto deste estudo.
Assim, catalogamos onze previsdes legais de afetacdo no servico desenvolvido
pelas serventias extrajudiciais, bem como cinco, que efetivamente compreendem
a possibilidade de resolucao efetiva pela via das serventias extrajudiciais de notas,
protesto e registro imobiliario.

E um avanco relevante, com o qual ganha a sociedade, na medida em que
se viabiliza um efetivo meio de acesso, desburocratizado; lucram as serventias e
desafoga-se o poder judiciario, ja tdo extremamente assoberbado pelos feitos
oriundos de uma nacao adoecida e, consequentemente, por demais conflituosa,
que padece com os obstaculos diretos e indiretos a viabilizacdo de uma justica
desejada por todos nos.
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I. Introdugéo

A Lei n° 13.964/2019 inseriu o acordo de ndo persecucdo penal (ANPP) no
novel art. 28-A do Cédigo de Processo Penal (CPP), inspirado no plea bargaining
norte-americano® e em institutos europeus semelhantes?, que ndo sdo objeto
desse estudo.

No Brasil, em linhas gerais, o ANPP consiste em um negécio juridico pré-processual
entre o Ministério Publico (MP) e o investigado com seu defensor (§3°) nos casos de
infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca, na qual a lei comine pena minima
inferior a 4 anos, mediante o cumprimento de determinadas condicdes (incisos | a
V), decretando-se, ao final, a extingdo de punibilidade (§13) e, consequentemente, se
evitando a deflagracdo da agdo penal e a reincidéncia (enunciado n° 25 do Conselho
Nacional dos Procuradores-Gerais, doravante CNPG).

Da mesma forma que na transagdo penal do art. 76 da Lei n° 9.099/1995,
vislumbra-se mitigagao do principio da obrigatoriedade do art. 28 do CPP (STF, RE
795.567/PR), e ndo uma excecao. Com efeito, o referido principio deve ser interpretado
como um verdadeiro dever do MP de agir, seja denunciando (visdo classica e tradicional
do processo penal), seja acordando, nao podendo se falar neste ultimo caso em
omissdo ou desidia do Parquet.

* Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Professor de Processo Penal
da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ) e da Associacdo do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro (AMPERJ). Membro do grupo de trabalho da sub-relatoria revisora do projeto
do novo Cédigo de Processo Penal (CPP).

' Brady v. United States, disponivel em https://www.supremecourt.gov/.

2 Roxin, Claus. LA PROHIBICION DE AUTOINCRIMINACION Y DE LAS ESCUCHAS DOMICILIARIAS. Tradugédo
de Francisco Mufioz Conde. Buenos Aires: Hammurabi, 2008, p. 40-44.
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Il. Direito Intertemporal

Neste ponto, é fundamental reconhecer a natureza hibrida ou mista do ANPP,
considerando seu eventual cumprimento como causa extintiva de punibilidade
(813) e, ipso facto, prevalecendo sua caracteristica penal (STF, RHC 115.563/MT) com
a obrigatéria retroatividade (5°, XL da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988). Destarte, conforme o enunciado n° 20 do CNPG, o ANPP abarcaria as
investigacoes e 0s processos em curso até o recebimento da denuncia, porque a lei
usa a expressdo “investigado”. Ousamos discordar, entendendo que a aludida benesse
alcanca processos, nos quais haja desclassificacdo ao seu cabo, por ex. de roubo para
furto simples (vide simula n° 337 do STJ), inclusive com condenacdo transitada em
julgado (art. 66, | da LEP e simula n° 611 do STF), competindo ao Juizo de execuc¢do
abrir vista ao 6rgao do MP com atribuicao para o propor.

Questao interessante seria a hipétese de condenado com pena ja cumprida
integralmente. Possuiria interesse no ANPP? Acreditamos que sim, para afastar a
reincidéncia de sua Folha de Antecedentes Criminais (FAC), semelhante a a¢do de
reabilitacdo do art. 93 do CP c/cart. 743 do CPP, porém, a pena acordada seria absorvida
e detraida da pena executada (art. 42 do CP), se (a provavelmente) mais gravosa. Nesse
sentido, considerar-se-iam adimplidas as condi¢des de imediato e, assim, viabilizar-se-ia
a decretacdo da extingdo de punibilidade e o afastamento da reincidéncia.

I1l. Requisitos

Os requisitos do ANPP estdo insculpidos no caput: 1) confissdo formal e
circunstancial; 2) infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima
inferior a 4 anos; e 3) que a medida seja necessaria e suficiente para reprovacgao e
prevencao do crime.

Note-se que a lei cuidou de infragdo penal (englobando contravencéo e crime)
sem violéncia ou grave ameaca. Essa violéncia constitui aquela contra pessoa (e ndo
contra bem, como no caso de furto qualificado pela destrui¢cdo de obstaculo do art.
155, 84,1 do CP) e intencional, permitindo o emprego do instituto no caso de homicidio
culposo do art. 121, §3° do CP (enunciado n° 23 do CNPG). Ademais, a pena minima
inferior a 4 anos leva em conta as causas de aumento e de diminuicdo de pena (§19),
como, por exemplo, as da tentativa do art. 14, Il do CP e do trafico privilegiado do
art. 33, 84° da Lei n°® 11.343/2006, as das qualificadoras do art. 155, §4° do CP e as dos
concursos de crimes dos arts. 69 e seg. do CP.

Pensamos que a conexao ou continéncia (art. 76 e art. 77 do CPP) com crime
violento ou grave ameaca obstaria o ANPP, ainda que o somatdrio esteja no patamar legal,
sob o fundamento de auséncia do requisito subjetivo da suficiéncia para reprovacéo e
prevencao de crime, que esta também no caput e do qual trataremos a seguir.

De outro lado, na hip6tese, a conexao ou continéncia com infracdo de menor
potencial ofensivo (IMPO), vale lembrar a jurisprudéncia do STJ (RHC 84.633/RJ)
que afasta os beneficios da Lei n® 9.099/1995, caso a soma das penas maximas
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ultrapasse 2 anos (art. 61 da aludida Lei), mas ndo o ANPP, que contempla a pena
minima inferior a 4 anos.

Em seguida, o CPP reclama a confissdo formal e circunstanciada do investigado
como pressuposto do ANPP. Confissao formal implica a sua realizacdo perante
autoridade pubilica, seja policial, seja do MP, reduzida a termo e subscrita. Alias, a
mesma deve ser circunstanciada (art. 41 do CPP), vale dizer, com a especificacao das
principais caracteristicas (de tempo, lugar, meio de execucdo etc.) da infragdo sobre a
qual versa o acordo, sendo relevante para tracar os limites objetivos (do fato principal)
de eventual formacgéo da coisa julgada (art. 95, IV do CPP c/c art. 503 do CPC). A
confissdo qualificada — em que se alega uma causa de absolvicao, como exculpante
- reputamos imprestavel a concessao dessa benesse, ndo obstante simula n° 545
do STJ, que a reconhece como atenuante do art. 65, lll, d, do CP na fixagao da pena,
caso o Juiz a use na formacdo de sua convic¢do condenatoria, situagdo bem diversa
da presente, na qual se oferece um beneficio pré-processual.

Mesmo que o investigado ndo tenha confessado no procedimento apuratério,
seja porque negou, seja porque simplesmente ndo compareceu ao 6rgao investigatoério,
cabe notificacdo especifica pelo MP, a fim de iniciar a negociacdo do ANPP com a
indispensavel confissdo formal e circunstanciada, agora perante o Parquet (art. 4° da
Resolucdo Conjunta GPGJ/ CGMP n° 20/2020). Essa notificacdo, em fase pré-processual,
nao pode se confundir com a intimacéo judicial dos arts. 370 e seg. do CPP. A vista disso,
pode ser por qualquer meio, preferencialmente eletrénico (art. 6°, §1° da Resolucdo
Conjunta GPGJ/ CGMP n° 20/2020), e em caso de nao ter havido resposta ou efetivo
contato, apesar da tentativa, resta autorizada notificacdo por Diario Oficial do MP
(art. 69, §1° da Resolucdo Conjunta GPGJ/ CGMP n° 20/2020).

Por fim, as condi¢des negociadas no ANPP precisam se revelar suficientes e
necessarias para reprovacgao e prevencao do crime (leia-se infracdo penal), objeto do
negécio juridico. Trata-se de expressao subjetiva que demanda, indiscutivelmente,
contornos mais explicitos e baseados no caso concreto, e ndo da gravidade abstrata
em si do delito. Tomemos como exemplo o crime de corrupgédo passiva do art. 317
do CP, em que haja desvio de milhdes de reais em detrimento da saude publica. As
condicdes do ANPP dos incisos | a IV (como prestacdo de servico comunitario e/ou
prestacao pecuniaria) nao servirdo de reprimenda adequada, tampouco de efeito
inibitério para a prética de novas corrupgdes, indicando (errada e indevidamente)
que esse tipo de crime compensa.

IV. Inaplicabilidade

A esta altura, devemos diferenciar os requisitos (caput) das hipdteses de
inaplicabilidade (§2°) do ANPP, nas quais a lei simplesmente veda sua incidéncia.

A lei impede, objetivamente, o ANPP: 1) quando cabivel transac¢do penal do
art. 76 da Lei n° 9.099/1995 (829, 1), ou seja, infragdo de menor potencial ofensivo
(IMPO), porquanto esta é mais benéfica para o autor do fato; 2) quando o investigado
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for reincidente (ndo excluindo o tecnicamente primario do art. 64, | do CP) ou se
houver indicacdo de conduta criminal habitual (frequente), reiterada (mais de uma
vez) ou profissional (como meio de vida), exceto se as infragées forem insignificantes
(820, 11), melhor explicando, uma IMPO, segundo enunciado n° 21 do CNPG, e ndo a
adocao do principio da bagatela, que afastaria a tipicidade material e qualquer tipo
de persecucéo estatal, inclusive através do ANPP; 3) quando tenha usufruido nos
ultimos 5 anos ANPP, transacao penal ou suspensao condicional do processo (§2¢,
I11); e 4) quando se cuidar de violéncia doméstica e familiar ou for contra mulher por
razoes da condicdo feminina (§29, IV).

Parece sintomdtico que haja, outrossim, uma vedacdo implicita para crimes
que sejam mais graves do que uma mera ameaca (art. 147 do CP) em situagdo de
violéncia doméstica e familiar, como o hediondo do art. 19, paragrafo Unico, Il da Lei n°
8.072/1990 c/c art. 16 da Lei n° 10.826/2006, como se reputou no enunciado n° 22 do
CNPG. Pode se fundamentar no principio da razoabilidade. De fato, ndo é concebivel
tratar com maior rigor conduta menos gravosa, vedando-se a benesse para ameaca,
mas a deferindo para porte ilegal de arma de uso restrito ou proibido. Todavia, caso
se enxergue eventual interpretacdo in malan partem, basta negar o ANPP por falta do
requisito subjetivo da suficiéncia e da necessidade para repressao e prevencdo do crime.
A distincdo entre requisitos (caput) e inaplicabilidades (§2°) ganha relevo diante da
recusa de proposta de ANPP e do reexame pelo érgéo superior do MP (§14), que, apesar
da omissao legal, pressupde notificacdo do investigado pelo MP, que ndo se confunde,
repita-se, com intimagao dos art. 370 e seg. do CPP e, portanto, pode ser por qualquer
meio, preferencialmente eletrénico (Resolugdo Conjunta GPGJ/CGMP ne 20/2020). Pois
bem, o MP recusa, quando o investigado ndo preenche os requisitos do caput, cabendo
notifica-lo, para fins do §14°. Por sua vez, a inaplicabilidade do §2° consiste em uma
vedacéo legal, uma ndo incidéncia do beneficio naquelas hipoteses, isto é, a lei afasta
e exclui essa possibilidade, ndo havendo discricionariedade de se recusar ou nao por
parte do Parquet e, consequentemente, sendo inadmissivel a faculdade do §14.

V. Natureza juridica

O ANPP representa um verdadeiro beneficio regrado — desde que preenchidos os
requisitos e que ndo incida hipoteses de inaplicabilidade -, na medida em que se evitaa
deflagragao da acgdo penal, ndo gerando reincidéncia (§13) nem constando das certiddes
criminais (§12), equivalente a transacado penal (art. 76, §4° da Lei n° 9.099/1995). O CNPG
preferiu classifica-lo como uma faculdade regrada por parte do MP no enunciadon° 19 e
ndo um direito subjetivo — sobretudo com o requisito altamente abstrato da suficiéncia
e da necessidade da medida -, como alguns tentarao interpretar do mesmo jeito que o
fazem na transacdo penal e na suspensao condicional do processo do art. 76 e do art.
89 da Lei n°9.099/1995, apesar da orientacdo do STF (HC n° 84.342/RJ).

Por ser um beneficio legal, ndo resta duvida quanto a sua extensdo ao crime
de acédo penal privada, como por exemplo de dano qualificado por motivo egoistico
do art. 163, in fine, IV c/c art. 167 do CP. Se o crime mais grave (de acdo publica) é
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suscetivel de tal benesse, 0 menos grave (de iniciativa privada) também serd, sob
pena de transgressdo do principio da proporcionalidade. Nao se pode tratar com
mais severidade situacdo menos reprovavel, raciocinio aplicadvel também na transacao
penal do art. 76 da Lei n° 9.099/1995 pelo STJ (Corte Especial, AP 634/RJ), cabendo
ao querelante propor o ANPP. Contudo, ndo vislumbramos ébice na oferta pelo MP,
a titulo de custos legis (art. 257, Il do CPP), diante da recusa do particular.

VI. Condicoes

O CPP elenca 5 condicdes (art. 28-A, caput, incisos | ao V) — auténticas obrigacoes
-, que sdo negociadas e cumpridas, cumulativa ou alternativamente, pelo investigado
em troca da decretacdo da extingao de punibilidade do §13, a saber: 1) reparacdo do
dano ou restituicao da coisa a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo (inc. I), inclusive
no caso de desinteresse daquela, mediante comprovacdo em qualquer hipétese; 2)
renuincia a instrumento (meio usado na infracdo penal), produto (objeto obtido pela
mesma) ou proveito (lucro convertido do produto) do crime, indicados expressamente
pelo MP (inc. Il); 3) prestacdo de servico comunitario pelo tempo da pena minima
diminuida de 1 a 2/3 em local indicado pelo Juizo da execucao, na forma do art. 46
do CP, isto é, “tarefas gratuitas” (inc. lll), embora consideremos isso uma intromissao
indevida do Juiz na vontade das partes negociantes; 4) prestacdo pecuniaria a entidade
social indicada pelo Juizo da execucéo, preferencialmente com funcdo de proteger
bens semelhantes aos lesados, nos moldes do art. 45 do CP, ou seja, entre 1 e 360
saldrios-minimos (inc. IV); e, derradeiramente, 5) condicdo facultativa, desde que
proporcional e compativel com ainfragdo (inc. V), traduzindo, em patamar distante de
uma eventual pena e tendo pertinéncia e adequacdo com o crime e a situagdo pessoal
doinvestigado, verba gratia frequentar 10 reunides dos Alcéolicos Anénimos durante
3 meses, se investigado por embriaguez ao volante do art. 306 da Lei n° 9.503/1997.

Fiqguemos atentos a recomendacéo do art. 5° da Resolucao Conjunta GPGJ/
CGMP n°20/2020, que sugere a insercao de condicdes de atualizacao obrigatéria dos
contatos pelo investigado, de comprovacdo do cumprimento das demais condicdes e
de justificativa no caso de inobservancia em 10 dias, independentemente de intimagao.

VII. Dupla aceitacao defensiva

A versao final da proposta negociada é escrita e assinada pelo membro do
MP, bem como pelo investigado e seu defensor (§3°), devendo ser encaminhada ao
Juizo competente para homologacao. Destaca-se a dupla aceitacdo defensiva. Em
caso de discordancia, considera-se frustrada a tentativa de ANPP.

Contudo, mesmo que a defesa o aceite — para nao precluir a oportunidade
desse beneficio -, nada impede aimpetracdo de qualquer acdo de impugnacédo, como
por exemplo Habeas Corpus por suposta atipicidade da conduta. Assim ja se julgou
na concordancia da suspensao condicional do processo e no posterior manejo de HC
contra o recebimento da dentncia (STF, HC n° 88.393-1/R)).

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 75, jan./mar. 2020 | 183

Book_RMP-75.indb 183 28/08/2020 16:44:41



Sauvel Lai

VIIl. Homologacao judicial

Uma vez subscrita a proposta pelas partes do negécio juridico, cabe ao Juiz—no
caso, o das garantias do art. 3-C, XVIl do CPP (suspenso pela ADI 6.299/DF) - se limitar
aanalise da voluntariedade do investigado (se houve vicio de consentimento dos arts.
138 e seg. do Codigo Civil) e da legalidade do acordo (requisitos e inaplicabilidade do
caput e §2°), ndo podendo decerto se imiscuir no “mérito ou no contetido” do negdcio
juridico por nao ser parte negociante, sob pena de violacao da imparcialidade (art.
129, | da CR/1988), consoante enunciado n° 24 do CNPG.

Avoluntariedade, sobretudo, é perquirida em audiéncia com oitiva do investigado
na presenca de seu defensor (§4°) e, por isso, é admissivel que o ANPP seja negociado e
homologado na audiéncia de custédia do art. 287 e art. 310 do CPP. Homologado, este &,
entao, enviado ao Juizo de execucdo, para o inicio e a fiscalizagao do cumprimento das
condigdes (§6°), mas, como dito acima, nada impede inserir como condicao facultativa
(inc. V) o dever do investigado de comecar a cumpri-las, independentemente de
provocacao (art. 5° V da Resolucdo Conjunta GPGJ/CGMP n° 20/2020).

IX. Devolugao para reformulacao

Dependendo da hipétese, o juiz pode reputar as cldusulas inadequadas
(impertinentes e sem nexo com o caso concreto e a situagao do investigado), insuficientes
(mddicos e escassos) e abusivas (excessivas), declinando os autos para o érgao do MP
proponente, a fim de reformuld-las com nova dupla aceitacdo pela defesa (§5°). Fica
um aviso, tal munus judicial necessita de prudéncia e parcimonia, para nao rasgar
sua imparcialidade, intervindo como parte do negécio juridico, algo que ele nao é.

X.Recusa de homologacao

No entanto, se ndo houver readequacdo bem sucedida das cldusulas, incumbe
ao Juizo deixar de homologar o ANPP (§7°). Do mesmo modo, se ele detectar qualquer
macula na voluntariedade ou na legalidade do negécio juridico (item VIII).

A consequéncia imediata da ndo homologacdo é o retorno dos autos ao MP,
objetivando a complementacdo da investigacao ou a deflagracao da acao penal (§8°),
porém qualquer das partes podera recorrer em sentido estrito em 5 dias (novo art.
581, XXV c/c art. 586 do CPP).

XI. Cumprimento

O cumprimento das condi¢des do ANPP é causa extintiva de punibilidade
(§139), competindo ao Juizo de conhecimento (e ndo da execucao) proferir a decisdo
de natureza declaratéria, aplicando-se analogamente o entendimento do STF (RE
795.567/PR) quanto a extin¢do de punibilidade da suspensao condicional do processo
do art. 89, §5° da Lei n® 9.099/1995.
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Xll. Descumprimento

De outra sorte, desrespeitadas injustificadamente quaisquer condicdes
avencadas, cabe ao Juizo da execu¢do comunicar ao 6rgao do MP proponente para
requerer a rescisdao do ANPP perante o Juizo de conhecimento (§10°) — responsavel
pela prolacdo da sentenca homologatdéria — com observancia da ampla defesa
e do contraditoério. Procedimento também acolhido na rescisdo da colaboragao
premiada do art. 4° da Lei n° 12.850/2013, conforme entendimento do STF (Peticdo
7.074/DF) e da Procuradoria-Geral da Republica (Procedimento Administrativo n°
1.00.000.016663/2017-47).

Rescindido judicialmente o ANPP, o Parquet oferecera dentincia de imediato
com utilizacdo da confissao formal prestada no acordo (enunciado n° 27 do CNPG) e
sem proposta de suspensao condicional do processo do art. 89 da Lei n® 9.099/1995
(811°). Até porque a prescricédo fica suspensa, enquanto ndo cumprido ou ndo rescindido
o acordo de nao persecucdo penal, nos moldes do novo art. 116, IV do CP.

De outra sorte, impende esclarecer que a condicdo parcialmente cumprida
(por exemplo, de prestacao de servico comunitdrio) ndo serve para a detracdo do
art. 42 do CP, pois nao se trata de pena imposta e executada de modo cogente, mas
sim de condicao negociada, aceita e descumprida injustificadamente pelo indiciado,
que nao pode se beneficiar da sua prépria torpeza, respeitando-se por similaridade
a norma do art. 565 do CPP.

Um ponto intrigante é a descoberta superveniente do descumprimento de
alguma condicao, apds a decisdo declaratéria da extingdo de punibilidade (§13°).
Poderia haver rescisao com efeito retroativo, desconsiderando aquela sentencga?
Cremos que sim, pois a decisdo apenas reconhece um fato gerador - cumprimento
das condig¢des, que no caso inexistiu — e declara extinta a punibilidade, como ocorre
em situagdo parecida na suspensédo condicional do processo do art. 89, §5° da Lei n°®
9.099/1995 (STF, HC 95.683/GO).

XIll. Comunicagdo a vitima

O §9°reconheceu o direito da vitima de ser comunicada dos principais atos do
ANPP: da homologacéo judicial e de seu descumprimento. Como ja hé judicializagcao
ap6s a homologacgédo, compete ao Juizo notifica-la, e ndo ao MP, podendo ser por
meio eletrénico com aplicacdo por analogia do art. 201, §3° do CPP.

XIV. Conclusodes

Por derradeiro, depreende-se que o ANPP:

1) Trouxe novos e gigantescos desafios e aumentou sobremaneira as atribui¢des
do MP, inclusive administrativas (v. g., notificacdo do investigado, controle de prazo
dos autos até o seu comparecimento ou ndo ao 6rgao etc.), e exigird uma estrutura
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(fisica e pessoal) a altura, bem como uma mudanca de mentalidade de seus membros,
se despindo do habito acusatdrio, para uma nova era de negociagéo;

2) Consequentemente, a Justica abandonard o processamento longo, custoso
e desgastante dessas infracdes penais (deixara de ouvir vitima e testemunhas, de
interrogar réus, de elaborar sentengas complexas etc.), concentrando seus esforcos
nos crimes mais graves.

Novos tempos. Que estejamos preparados.
Rio de Janeiro, 2 de fevereiro de 2020.
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Resumo

A linguagem é um dos principais tracos que distinguem o homem dos
outros animais, possibilita aos sujeitos transmitirem conhecimentos, argumentarem,
interagirem no meio social em que estao inseridos. Nenhum ato linguistico deve ser
considerado insignificante, pois os falantes de uma lingua sdo sujeitos contextualizados
politica e historicamente em um determinado tempo e espaco sociocultural. Por
essa razao, a Ecolinguistica, como o estudo da relacao entre o Povo - Territério e
Linguagem, trata a lingua como interacdo. Ndo podemos estudar o povo separado
de sua linhagem e de seu contexto sociogeografico. Nesse contexto, destacamos
o Direito na atuacdo intermediaria das demandas sociais, pessoais ou coletivas, do
ponto de vista politico, ideoldgico ou econdmico. Essas demandas sao expressas
pela linguagem. O presente artigo visa a reflexdo das audiéncias de relagdes de
consumo em uma perspectiva Ecolinguistica, tendo em vista que nessas relagdes
haverd sempre um sujeito vulnerdvel em matéria de Direito e Linguagem que nédo
estd inserido no contexto forense. Por isso, nem sempre interage nesse contexto.
Adotamos a metodologia da pesquisa etnografica e bibliografica, recorrendo a andlise
da doutrina. Esperamos que esta pesquisa desperte nos profissionais do Direito uma
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melhor compreensao da Linguagem Juridica ndo como opressao, mas uma forma de
dizer de forma cristalina o Direito.

Abstract

Language is one of the main traits that distinguish man from other animals,
allowing the subjects to transmit knowledge, argue, interact in the social environment
in which they are inserted. No linguistic act should be considered insignificant, because
speakers of a language are politically contextualized subjects and historically in a given
time and sociocultural space. For this reason, Ecolinguistics, as the study of the relationship
between the people - Territory and language, treats the language as an interaction. We
cannot study the people separated from their lineage and from their socio-geographic
context. In this context, we highlight the law in the intermediary action of social, personal or
collective demands, from a political, ideological or economic point of view. These demands
are expressed by language. This article aims to reflect the audiences of consumer relations
in an ecolinguistic perspective, considering that in these relationships there will always be
avulnerable subject in the matter of law and language that is not inserted in the forensic
context. Therefore, it does not always interact in this context. We adopted the methodology
ofethnographic and bibliographical research, using the analysis of the doctrine. We hope
that this research will awaken in the professionals of the law a better understanding of
the legal language not as oppression, but a way of saying in a crystalline way the law.

Palavras-chaves: Direito. Ecolinguistica. Linguagem. Interacdo. Contextos.

Keywords: Law. Ecolinguistics. Language. Interaction. Contexts.

1. Introducao

O Direito consiste em um conjunto de normas organizadas segundo as leis, os
costumes e as jurisprudéncia que, determinados pela autoridade competente, téma
missao de regulamentar a convivéncia social, pacificar os conflitos e dizer o direito. Ja
dizia Miguel Reale (1999): o Direito é fato, valor e norma. Surge um fato na sociedade,
ha a necessidade de proteger esse fato, caso seja ele positivo ou negativo. Sendo
negativo, sera reprimido e, sendo positivo, serd protegido. Essa valoracdo positiva
ou negativamente dar-se-4 mediante a edicdo de uma norma. Para haver a norma
juridica, necessita-se da linguagem, porque o Direito se constitui na e pela linguagem.
Por isso, Calmon de Passos dizia:

[..] o direito, mais que qualquer outro saber, é servo da linguagem.
Como direito posto é linguagem, sendo em nossos dias de evidéncia
palmar constituir-se de quanto editado e comunicado, mediante
a linguagem escrita, por quem com poderes para tanto, também
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linguagem é o direito aplicado ao caso concreto, sob a forma de
deciséo judicial ou administrativa. Dissociar o direito da linguagem
serd priva-lo de sua prépria existéncia, porque, ontologicamente, ele é
linguagem e somente linguagem (CALMON DE PASSOS, 2001, p. 63-64).

Em qualquer ato da relacdo juridica processual, a linguagem estd presente,
mesmo os interagentes tendo objetivos distintos. O Direito, estabelecendo-se por
intermédio da linguagem, gera vinculos juridicos entre pessoas e grupos sociais, faz
surgir e desaparecer entidades, concede e usurpa a liberdade, absolve e condena réus,
gera e extingui institutos, poderes, principios e procedimentos legais (BENVENUTO,
2010, p. 7). Todos esses atos constituem relacdes juridicas diferentes, que ocorrem
em um determinado espaco, envolvendo sujeitos que, por intermédio da lingua,
interagem com um objetivo comum: a resolucdo do conflito.

As relagdes juridicas ocorrem em um determinado espaco, envolvendo
sujeitos que interagem entre eles e entre 0 mundo que os rodeia. As interagdes,
coordenadas pelo Juiz, se ddo de duas formas: entre os sujeitos e entre eles e o objeto
da relacdo. Essas interagdes se ddo mediante a lingua/linguagem em obediéncia as
regras interacionais. Essas regras, que para o Direito sdo normas, s6 adquirem sentido
quando se referirem a acdo entre os sujeitos. Por isso, linguagem é “interacdo, o seu
nucleo é constituido pelas regras interacionais.” (COUTO e COUTO, 2018)

Destacamos que, nas interagdes, os falantes em situagdes concretas de uso
situam a lingua em trés meios ambientes, denominados também de ecossistemas.
Todos esses ecossistemas sdo responsaveis pelo tripé ecolinguistico: o ecossistema
natural, o mental e o social da lingua. Segundo Couto e Couto (2018), no interior
de cada um deles, a lingua/linguagem é vista como interacdo. E o lugar onde se
dao essas interagdes, constituindo o territdrio (@ambiente fisico, o cérebro/mente, a
sociedade), que é o meio ambiente da lingua. Enfatizamos que esses ecossistemas
nao sdo estanques, ou isolados. Ao contrdério, eles sdo abarcados pelo ecossistema
integral da lingua.

Por o ambiente juridico ser um ecossistema que abriga profissionais do Direito,
partes (sujeitos) da relacéo juridica e a triade da relagdo juridica processual (sujeitos
—juiz - interacao/linguagem) e, nesse ambiente, ocorrerem diversas interagoes, que
podem ser analisadas de diferentes pontos de vista, definimos a existéncia de uma
Ecolinguistica juridica, conforme apresentaremos no decorrer deste trabalho.

Adotamos o método qualitativo e a pesquisa bibliografica, consultando O
Cédigo de Processo Civil (CPC), o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei n°
9099/1999 - Lei do Juizado Especial. Por questdes didaticas, o trabalho serd dividido
em trés secdes. Na primeira, trataremos da audiéncia e do processo e suas bases
legais. Na segunda, focalizaremos os pressupostos da Ecolinguistica. Na terceira,
proporemos uma Ecolinguistica Juridica.
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2. Audiéncia: uma relacao processual

A relacdo juridica ndo surge da audiéncia. A relacdo juridica é impulsionada
pelo processo constituido por uma série de atos que visam a resolver o conflito. O
processo nasce com a citagdo, ato do juiz determinando a presenca do réu para
compor alide. A partir dai, surgirdo diferentes atos de interagdo. Os nomes das partes
que compdem a relacao processual mudam a depender do ramo do Direito que
fundamenta a relacdo, por exemplo, réu (Processo Penal), executado (Processo de
execucdo) reclamado (Processo do Trabalho) e outros. Para este trabalho, adotaremos
o termo sujeito em vez de parte. A relagao processual é complexa porque se compde
de diversas posicoes juridicas ativas e passivas que se sucedem do inicio ao fim
do processo. (CINTRA et al, 2010, p. 361). Essa relacdo é composta por uma triade:
Juiz — autor - réu. Ha divergéncias doutrindrias acerca de o juiz ser parte da relagéo
processual, uma vez que ele é sujeito desinteressado, enquanto o autor e réu sdo
sujeitos interessados, ou parciais. (CARNEIRO, 1999, p. 3). Pontes de Miranda (1974, p.
237) considera que sao sujeitos da relacdo juridica processual as partes que atuam nos
polos ativo e passivo. Chiovenda (1980, p. 214) define como parte da relagdo juridica
processual “aquele que demanda em seu préprio nome a atuacao de uma vontade
da Lei, e aquele em face de quem essa atuacao é demandada”. Cintra et al (2010, p.
310) defendem que a relacao juridica processual é angular e apresenta trés partes: o
Estado, demandante e demandado. Os juristas romanos ja proclamavam:

“Judicium est actus trium personarum: judicis, actoris et rei” (A existéncia de um
processo depende de trés pessoas: o juiz, 0 autor e o réu).

Nao é nosso interesse, neste trabalho, discutir a divergéncia doutrindria
acerca da participacao do juiz na relagao juridica processual, mas defendemos que
o Magistrado é parte da relacéo juridica processual, representa o Estado, o Territério,
ou seja, onde as relagdes ocorrem. Ele ndo tem interesse na causa, mas comanda todas
as interagoes na relacdo processual.

A audiéncia (Latim audientia) significa ato de ouvir, dar atencéo. E a reunido
do juiz com as partes e advogados, Ministério Publico, testemunhas e outros sujeitos.
Ha vdrios tipos de audiéncia, depende da demanda e do ramo do Direito que a
fundamenta. A este trabalho, interessa apenas a audiéncia de instrucédo e julgamento
realizada no Juizado de Defesa do Consumidor regido pela Lei n°9099/1999 e pelo CDC.

Na audiéncia, ha dois tipos de regras de interacao: a) as regras prescritas,
norma processual que sdo fixas, seguem um rito e ndo podem ser violadas sob pena
de extinguir o processo, e os violadores sofrerem san¢des, uma vez que o juiz tem
o poder de policia; b) regras sistémicas que estdo fundamentadas no Iéxico e na
argumentacado juridicos. Essas regras também seguem um rito, pois determinadas
palavras ndao podem ser ditas durante a audiéncia, por exemplo, caldo e palavras
de cunho pejorativo. O falante ndo tem a liberdade de recorrer a determinados
processos semanticos. Isso podera trazer implicagdes a resolucdo do conflito. Por
exemplo, se o consumidor alegar que um determinado produto adquirido apresenta
defeito, as implicacdes juridicas ndo serdo as mesmas, caso esse produto apresente
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vicio. As palavras defeito e vicio estdo no mesmo campo semantico, mas sao usadas
em situa¢des diferentes e apresentam consequéncias juridicas diversas. O vicio é um
problema que apenas torna o produto inapto para o uso. Ja o defeito coloca em risco
avida e a seguranca do consumidor, por exemplo, aquisicdo de um eletrodoméstico
com um fio elétrico descascado. (vide artigos 12 e 17 - CDC).

A relacéo processual é triangular. No vértice, esta o juiz representando o
Estado, que tem a prerrogativa de dizer o direito. Nos lados, estao as partes e, entre
elas, o conjunto de atos que sdo praticados, mediante a linguagem. Esses atos sdo
intermediados pelo Juiz.

Regras de interagao que ocorrem na audiéncia:

Pregdo: (latim preconium, de praeconari) significa apregoar, proclamar, é o ato
de anunciar, em voz alta a realiza¢do de audiéncias (Art. 3n58 - CPC);

Proposta de concilia¢do (Artigo 359 — CPC): em todas as fases do processo, salvo
algumas excecdes, o juiz deve propor conciliacao.

Em relacao a proxémica das partes da relagao processual, em uma audiéncia,
destacamos que o autor da demanda sentar-se-a ao lado direito do magistrado, e
o réu, ao lado esquerdo. Ao juiz, compete manter a ordem e o decoro na audiéncia
(Artigo 360 — CPC). A ordem e o decoro serdo mantidos mediante o tratamento de
urbanidade entre as partes, a elevacdo de tom de voz, a selecéo lexical adequada ao
contexto da audiéncia e o respeito ao direito de fala das partes.

Ordem das falas: primeiro, o juiz ouve o depoimento do autor. Em seguida, o
réu, obedecendo ao principio do contraditério e da ampla defesa. Posteriormente, as
testemunhas serao ouvidas, obedecendo a sequéncia anterior: testemunhas trazidas
pelo autor e testemunhas trazidas pelo réu.

Havendo a necessidade de producdo de provas orais, essas serdo produzidas
em audiéncia. Nas audiéncias de relacdo de consumo, conforme determina o Artigo
20daLein®9099/1995, predominam os seguintes principios: oralidade, informalidade,
simplicidade, celeridade processual e economia processual.

Entre desses principios, destacamos, para o objeto deste trabalho, os principios
da oralidade e da simplicidade. O principio da oralidade possibilita uma interacao
entre os sujeitos. Segundo esse principio, ha o predominio da lingua falada, uso de um
vocabuldrio mais simplificado, evitando-se o emprego excessivo de termos técnicos,
arcaicos e complicados que dificultam o entendimento dos sujeitos que nao estao
inseridos no contexto juridico. O principio da simplicidade prima pela dispensa de
alguns requisitos formais, desde que ndo acarrete prejuizo aos sujeitos da relagéo,
uma vez que hd casos em que eles podem demandar em juizo desassistidos de
advogados. Esses dois principios se inserem em um principio ndo conhecido pela
doutrina, o Principio Linguistico, que objetiva o uso de uma linguagem mais acessivel,
possibilitando a interacdo das partes na relagdo processual, contribuindo, assim, com
0 acesso a justica daqueles que recorrem ao Poder Judiciario.
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3. Definindo a Ecolinguistica

Em uma definicao simplista e considerando os termos eco e linguistica, o leigo
relacionard a Ecolinguistica a lingua e ao meio ambiente. Na verdade, a Ecolinguistica
nao é apenas essa relacdo por si mesma. Couto e Couto (2016, p. 382) apresentam
dois conceitos mais amplos para a Ecolinguistica: “estudo das interacdes entre lingua
e seu contexto social, mental e natural, via populagdo. Outra possibilidade de dizer
a mesma coisa seria: Ecolinguistica é o estudo das inter-relagées linguisticas que se
déo no nivel social, no mental e no natural.”

Analisando os conceitos, concluimos que as intera¢des sdo compostas por
trés elementos: o povo (falante de uma lingua), territério (locus das interagdes) e
Lingua (interagdo).

Esses trés elementos constituem o tripé da Ecolinguistica.

3.1. O tripé da Ecolinguistica

Um ecossistema linguistico é formado por trés elementos que estdo sempre
em uma relacao dialética. Esses elementos se intercomplementam: o Territério (T), a
Populacgéo (P) eaLingua (L). (P), vivendo em determinado (T), interage por intermédio
de (L) e conforme os costumes linguistico-culturais e sociais de (T). Esses padroes
interacionais correspondem a lingua em uso. Nesse caso, falar em interacao significa
falar em lingua/gem.

Como a Ecolinguistica estd inserida no conceito da ecologia geral, recebeu
as seguintes denominacgoes: linguistica ecossistémica ou ecologia linguistica. O
ecossistema natural apresenta seres vivos, interacdo e Territorio. No ecossistema
linguistico, temos exatamente os mesmos componentes do ecossistema bioldgico
(COUTO, 2018, p. 46), diferenciando apenas no que se refere aos seres vivos, uma vez
que no ecossistema linguistico, as interacdes envolvem pessoas, sejam entre elas ou
entre elas (pessoas) e 0 meio ambiente. Na Ecolinguistica, temos um povo (P), vivendo
em um espaco fisico (T) e interagindo entre si mediante sua linguagem (L). Isso coloca
a Ecolinguistica em pé de igualdade com a ecologia bioldgica.

3.1.1. Lingua: (L) nao é entendida apenas como estrutura formal e sim como
a maneira que um determinado povo usa para se comunicar. Sempre que uma
determinada comunidade tiver um nome para seu modo de comunicar e interagir,
teremos uma Lingua. Nessa visdo, a lingua é um fendmeno sociointerativo.

3.1.2. Povo: (P) na Ecolinguistica, (P) significa os organismos humanos que
compdem o meio ambiente fisico, parte mental dos membros de uma comunidade
e cada membro da comunidade na perspectiva social. Por isso, (P) compde-se de trés
elementos: organizacdo, pensamento e interacdo. A relacdo da lingua com o Territério
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nao é direta, é intermediada por (P). A lingua nao existe por si sé. Ela s6 existe em P,
dai a metafora de (P) ser hospedeiro de (L).

3.1.3. Territério: Retomando Sapir, consideramos (T) como a sede da lingua. E
a condicdo sine qua non para existirem a interacdes, porque os homens interagem
em um determinado espaco fisico.

O Estado, como organizac¢do social, também apresenta trés elementos que o
compdoem: Territério, Raga e Lingua. (GROPALLI, 1968, p. 11). Hoje falamos em Territorio
compreendendo o espaco. O elemento raga foi substituido por populagdo e Lingua
corresponde aos lagos politico-culturais que unem o povo no territério.

O Povo, segundo Gropalli (1968) pode ser concebido como a coletividade
de individuos que se reconhecem e pertencem a uma mesma comunidade onde se
compartilham os mesmos sentimentos e anseiam os mesmos objetivos. Assim, os
individuos que pertencem a um determinado povo devem estar ligados por lagos
histdrico-culturais, sedimentados pela mesma visao de mundo e modo de vida. Esse
vinculo se da por intermédio da lingua e cultura, uma vez que “hd intimas inter-relagdes
entre lingua e cultura.” (COUTO, 2018, p. 45).

Mancini, em 1851, (apud. GROPALLI) definiu a nacdo como uma sociedade
natural de homens em que os costumes e a lingua levam-no a uma comunidade
de vida e de consciéncia social. Aquela época, ja existia uma preocupacdo com as
interacdes situadas em uma determinada comunidade. Implicitamente, ja existia
uma Ecolinguistica juridica.

3.2. Asintera¢des na Ecolinguistica

Os membros de (P) estabelecem dois tipos de interagao: a) Interacées Ecoldgicas:
compreendem as interacdes entre os membros de P com o mundo (meio, territério).
Por intermédio dessa interacdo ecoldgica, as pessoas ddo nome as coisas que 0s
rodeiam, constituindo o que se denomina referéncia ou significacdo. Essa interacdo
pode ser encarada sob duas perspectivas: onomasiologia e semasiologia. Na primeira,
o falante parte da coisa para a designa¢ao; na segunda, parte de uma palavra para
saber a qual coisa tal palavra se refere. Conforme Couto (2018, p. 47), “A ecolinguistica
tem mostrado que a palavra surge pelo primeiro processo (onomasiologia), mas, ap9ds
formada, adquire uma relativa autonomia, podendo referir-se a outras coisas por
processos como polissemia, metafora, metonimia e muitos outros (semasiologia).” b)
Interagées Comunicativas: sdo as interacoes pessoa-pessoa. Nesse tipo de interacao, a
lingua ndo é um instrumento e sim a propria comunicacao. Por isso, lingua é interacao.

3.3. 0 meio ambiente da Lingua

As interacdes ndo ocorrem no ar e sim em um determinado espaco. Por isso,
nao separamos a lingua do Meio Ambiente (MA). Que vem a ser Meio Ambiente? Para
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responder a essa pergunta, adotamos o conceito de Neves e Tostes (1992, p. 17), haja
vista ser uma definicdo genérica:

Meio Ambiente é tudo o que esta relacionado com a vida de um ser
ou de um grupo de seres vivos. Tudo o que tem a ver com a vida,
sua manutencao e reproducao. Nesta definicdo estao: os elementos
fisicos (aterra, o ar, a dgua), o clima, os elementos vivos (as plantas, os
animais, os homens), elementos culturais (os habitos, os costumes, o
saber, a histéria de cada grupo, de cada comunidade) e a maneira
como esses elementos sdo tratados pela sociedade. Ou seja, como
as atividades humanas interferem com estes elementos. Compoem
também o Meio Ambiente as interacdes destes elementos entre
si, e entre eles e as atividades humanas. Assim entendido, “o meio
ambiente nao diz respeito apenas ao meio natural, mas também as
vilas, cidades, todo o ambiente construido pelo homem”. (Grifamos.)

A partir desse conceito, extraimos dois elementos que compdem o MA: o
elemento objetivo, compreendendo as interagdes, atividades humanas, historia
e a cultura de modo geral, sobretudo a lingua; elemento subjetivo: o homem.
Observemos que os autores consideram MA como “tudo o que tem a ver com a
vida, sua manutencao e reproducao”. Dessa forma, justificamos a relacdo intrinseca
meio ambiente e linguagem. O MA ndo se refere apenas ao espago por si mesmo, mas
também a todos os elementos que nele estao inseridos, principalmente as relacoes
que ocorrem entre os homens e entre eles e o MA. Referindo-se ao MA da lingua,
consideramos que a “lingua existe somente na mente de seus usudrios e s6 funciona
relacionando esses usuarios uns aos outros e a natureza, isto &, seu meio ambiente
natural e social. ” (Haugen, traducao Couto, 2016, p. 58). Uma parte da ecologia da
lingua é de natureza psicolégica, considerando a interagdo com outras linguas na
mente dos falantes bilingues e multilingues e as relagdes psicofisicas que a prépria
lingua apresenta no cérebro dos falantes, outra parte é natureza socioldgica, tendo
em vista as interagdes na sociedade onde a lingua é falada.

Portanto, defendemos que a lingua apresenta trés MAs, o natural, mental e o
social. Sapir (tradugao Camara Jr., 2016, p. 37) defendia que a lingua é um complexo de
simbolos que reflete todo o quadro fisico e social onde se encontra um grupo social.
Naquela época, ja se compreendia o termo ambiente englobando fatores fisicos e sociais.

A lingua apresenta trés MAs que, para Couto (2018, p. 47-48) e Couto (2015,
2016, 2017), tratam-se do ecossistema natural, do mental e do social.

No ecossistema natural, a lingua é um fendmeno de natureza biolégica, sonora,
paralinguistica, proxémica, cinésica. E usada pelas pessoas do ponto de vista fisico,
vivendo em um lugar especifico, seu territério fisico (T). Dessa forma, o MA natural
da lingua é o lugar das intera¢des linguisticas concretas e é formado por (P) em (T).
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Considerada como fenémeno mental, a lingua se compode das conexdes neurais que
formam o cérebro em funcionamento e o cérebro é o lugar das interagdes, ou seja, é
(T) da lingua. Analisando a lingua como um fenémeno social, definimos o ecossistema
social da lingua, como o conjunto de individuos inseridos em uma coletividade.
Enfim, a lingua nao é vista apenas como uma realidade fisica, psiquica ou social, mas
como uma acdo biopsicossocial. O ecossistema linguistico geral, também chamado
de ecossistema integral da lingua que congrega essas trés realidades.

Fundamentando-nos em Couto (2018, p. 49), apresentamos a sinopse:

Elementos do tripé MA Lingua como:
P1+T1= MA Fisico Realidade fisica
P2+T2= MA Mental Realidade mental
P3+T3= MA Social Instituicdo social

O ecossistema integral da lingua, como uma comunidade linguistica, pode
ser visto como comunidade de lingua e como comunidade de fala.

A Comunidade de Lingua (CL) é abrangente, sua existéncia ndo estd vinculada
a vontade do pesquisador. Por exemplo, a comunidade dos paises luséfonos. A
Comunidade de Fala é delimitada, depende da vontade do pesquisador. Para Couto
(2018, p. 48), “a CF se aproxima do ecossistema bioldgico prototipico, aquele que é
delimitado pelo ec6logo.” Assim, o ecolinguista pode delimitar a drea que lhe interessa,
por exemplo, o estudo da relagdo dos adeptos do candomblé com as plantas de uma
determinada regidao da Bahia. No ecossistema integral da lingua, todo e qualquer
fendmeno linguistico pode ser analisado tanto na perspectiva interna da lingua quanto
na externa, uma vez que a linguistica ecossistémica encara seu objeto de modo holistico
(COUTO, 2018). Por isso, ha exoecologia linguistica e a endoecologia linguistica.

4. A audiéncia como uma interacao: uma Ecolinguistica juridica

Para a doutrina juridica, a audiéncia é ato processual complexo porque integra
varios atos e sujeitos com papéis diversos. Apesar de os sujeitos apresentarem pretensdes
diferentes, ha entre eles uma comunhéo: o desfecho da demanda. Por isso, dizemos
gue a audiéncia é uma interacéo, sobretudo linguistica. Segundo Chaves (2013, p. 171),
com o advento da Lei n° 11.419/2006, que dispde da realizacao de atos processuais em
meio eletronico, ha o Principio da Interacdo que visa a superar o contraditério linear e
segmentado. O termo rela¢do, neste trabalho e considerando o principio da cooperacao
e dainteracdo na relacdo processual, é usado como sinénimo de interagéo.

Qual o papel da lingua na relagéo juridica processual? Como ocorrem as
interagdes nessa relacdo?

Alingua, narelagao juridica processual, consiste em uma rede de interacdes que
se dao entre os sujeitos. Todos os atos processuais se dao na e pela linguagem. Apesar
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de os sujeitos terem objetivos distintos, hd interacdo, mesmo que seja uma interagao
comunicativa desarmonica (COUTO, 2016, p. 76), pois, comumente, ha conflitos. Tanto
asregras de interagdo quanto as sistémicas sao obedecidas, pois determinadas palavras
ndo sdo aceitas na relacao juridica processual. A violagao as regras implica consequéncias
aos sujeitos e ao andamento do processo. No que se refere as regras sistémicas, ha uma
diferenca entre ainteracdo no sistema juridico e a interagdo no ecossistema linguistico.
No contexto juridico, hd regras sistémicas que nao podem ser violadas, sob pena de
trazerimplicacdes as partes e a demanda. Enquanto no ecossistema linguistico, as regras
sistémicas podem ser violadas, pois ndo implicarao as interagdes.

A audiéncia ndo se configura como um simples arranjo para efetivar o direito
do consumidor violado, “mas uma negociacao de sentido em que esta em questao.”
(PADUA, 2016, p. 38). Por isso, a audiéncia é uma interacdo, uma cadeia de atos que
consistem em resolver um conflito.

As interagdes no ordenamento juridico podem ocorrer de duas formas: simples
e complexas. Nas interacdes simples, ocorre um sé ato, em uma s6 conduta. Citamos,
por exemplo, a intimacao a testemunha determinando seu depoimento; a sentenca,
que, apds todas etapas da relagdo, extingue o processo com ou sem resolugdo do
mérito. Nas interacdes complexas, praticam-se atos processuais distintos, envolve
sujeitos com papéis processuais diferentes. A audiéncia, por exemplo, é uma interacdo
complexa. Durante ela [audiéncia], sdo praticados varios atos conglomerados unidos
pela contemporaneidade e pela finalidade comum (CINTRA et al., 200, p. 366).

Analisando o conceito de comunidade de fala como “um ecossistema linguistico
constituido por um territdrio geralmente de pequenas propor¢des, em que os atos de
interacdo comunicativa entre seus membros se ddo com relativa frequéncia” (COUTO,
2016, p. 53). A audiéncia, do ponto de vista da Ecolinguistica, é uma comunidade de
fala efémera, pois, conforme defende Couto (2016, p. 55) “tem um ajuntamento de
pessoas com alguns interesses comuns, mas de curta duracdo”. Nela, estdo presentes
sujeitos (partes do processo, Juiz, promotor, advogados), existe interacao, apesar
de objetivos distintos, mas ha vinculos que unem as partes para a demanda ser
resolvida; as interagcdes se ddo pela linguagem. Ndo hd uma interacdo, mas uma rede
de interagdes. Dentro desse ecossistema jurislinguistico, destacamos ainda que a
audiéncia é uma comunidade de fala complexa, pois, apesar de os interlocutores serem
falantes da mesma lingua nacional, hd uma diversidade dialetal entre eles. Nem todos
0s sujeitos da relacao juridica processual conhecem as regras sistémicas do Direito.

5. Conclusao

Uma demanda judicial nasce de um fato que pode ser linguistico ou ndo, mas,
constituida a relagdo juridica processual, todos os atos serdo praticados por intermédio
da linguagem, mesmo que sejam determinados pelo Juiz, mas essa determinacdo
se da mediante os atos linguisticos e é fundamentada na interacdo. Nao pode haver
nenhuma relacdo juridica com a presenca apenas de um sujeito. Assim, acreditamos
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que um ecossistema juridico se compde de (P - sujeitos), (T — Territério, ambientes
juridicos) e (L - Lingua correspondendo as diversas interagdes e atos processuais
praticados pelos sujeitos). Sé falamos em relagdo juridica processual quando estiverem
completos todos os lugares do ecossistema juridico. As interacdes ocorrem com a
coparticipacao dos sujeitos em determinado espaco. Dessa forma, uma relagao, no
contexto juridico, € uma Ecolinguistica Juridica que apresenta suas especificidades.

A relagdo juridica tem seus principios e sua linguagem especificos adotados a
cada situacao. Nao ha apenas uma relagao juridica e sim uma relagao juridica macro,
composta por diversos microssistemas conforme o que as partes esperam da demanda.

Considerando os pressupostos da Ecolinguistica e analisando a relacdo juridica
a partir dos elementos: Partes (do processo), Territério (ambiente da jurisdi¢do), Lingua
(interagdo endoprocessual), foi possivel analisar esses elementos e correlacionando-
0s com os elementos que embasam a Ecolinguistica. Isso nos d4 fundamentos para
defendermos a existéncia de uma Ecolinguistica Juridica. Enfatizamos que os sujeitos
da relacéo juridica processual, os atos por eles praticados, as regras de interacdo e
sistémicas sdo complexos, porque o Direito apresenta diversas divisdes e cada uma
possui suas peculiaridades. Dessa forma, consideramos haver uma Ecolinguistica
Juridica macro que apresenta diversos ecossistemas juridicos, por exemplo, Agrario,
Ambiental, Penal, Civil, Tributdrio, Consumidor e outros.

Os questionamentos, ainda incipientes, aqui apresentados servirdo de ponto
de partida para outros desdobramentos das relacdes travadas no ecossistema juridico
a luz da Ecolinguistica.
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Prisdo por decisdo de segunda instancia:

Ives Gandra*

O Supremo Tribunal Federal, por seis votos a cinco, ao decidir que ndo poderia
haver prisdo, em execucao de sentenca, sendo apds o transito em julgado, privilegiando
o disposto no Artigo 59, inciso LVII da Lei Suprema, teve, no pronunciamento do Ministro
Toffoli — que reiterou seus posicionamentos anteriores a favor da tese vencedora -, o
voto de desempate. Estd o referido dispositivo constitucional assim redigido: “Art. 5°,
inciso LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria; (...)".

A justificacdo, todavia, levou tranquilidade ao Poder Legislativo Federal, na
medida em que declarou que o referido inciso do Artigo 5° ndo é uma clausula
pétrea, visto que o Codigo de Processo Penal, em seu artigo 283, permite prisdes
independentemente de a decisao judicial ser de qualquer Instancia.

Em sua fundamentacao, fez questdo de realcar que sdo iniUmeras as prisdes
sem transito em julgado permitidas, como preventiva, proviséria, cautelar, civil e até
mesmo administrativa, sem intervencao do Judiciario, como é o caso daquelas de
membros das Forcas Armadas.

A sinalizagdo do Ministro Toffoli - em julgamento que foi acompanhado pela
esmagadora maioria da populagao brasileira — deve ser mantida nestes 2 préximos
anos, pois que até a aposentadoria do Ministro Celso de Mello, prevista para fins
de 2020, a composicao do Pretdrio Excelso serd a mesma. Minha conviccdo de que,
dificilmente, qualquer dos Ministros alterara sua posicao, decorre do fato de que as
referidas acdes de controle concentrado vinham sendo amplamente discutidas em
Universidades, congressos, livros e artigos de juristas, levando cada Ministro a um
cuidadoso exame dos fundamentos de sua interpretacéo.

Ora, no momento em que o julgamento - o mais acompanhado da histéria
do Brasil - realizou-se, cada um dos supremos julgadores trouxe sua refletida e
definitiva opinido sobre a matéria, razdo pela qual a possibilidade de alteracdo de
seu posicionamento é praticamente nenhuma.

! Texto publicado no jornal “O Estado de Sao Paulo”, em 20 de novembro de 2019.

* Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Roménia) e PUC-Parana. Professor emérito das
Universidades Mackenzie; UNIP; UNIFIEO; UNIFMU; do CIEE/O ESTADO DE SAO PAULO; das Escolas de
Comando e Estado-Maior do Exército (ECEME); Superior de Guerra (ESG) e da Magistratura do TRF-12
Regido. Professor Honorario das Universidades Austral (Argentina), San Martin de Porres (Peru) e Vasili
Goldis (Roménia). Catedratico da Universidade do Minho (Portugal). Presidente do Conselho Superior de
Direito da FECOMERCIO-SP. Fundador e Presidente Honorario do Centro de Extensao Universitaria (CEU)
/ Instituto Internacional de Ciéncias Sociais (IICS). Advogado.
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Nada obstante, o apaixonado debate entre doutrinadores e juizes a respeito
do tema, quero trazer, para reflexdo de meus escassos leitores, dois aspectos que me
parecem de particular relevancia.

O primeiro deles é que as duas teses juridicas em questao sdo consistentes.

A primeira, de que o transito em julgado implica a presun¢ao de inocéncia até
que esse evento ocorra, tem seus seguidores, a luzde um argumento, além de outros,
de facil compreensao até por ndo operadores do direito. Como alguém inocente,
enquanto nao transita em julgado uma decisao condenatéria, pode cumprir a execucao
de pena, nesta condicdo? Como um inocente pode ser preso, como culpado, sendo
ainda inocente?

A tese contréria também se justifica, a luz de trés fundamentos, entre outros,
de facil compreensao para leigos, ou seja: 1) a possibilidade de recorrer-se a quatro
instancias (12, 22, STJ e STF) leva muitos processos a prescricdo da pena pela lentiddo
da justica; 2) nas duas primeiras instancias é que se discute toda a matéria fatica;
3) os tribunais superiores (STJ e STF) s6 reexaminam questdes juridicas e ndo mais
matéria de fato, salvo fatos novos, relacionada aos processos, com o que o reexame
ndo impediria a aplicacdo da pena pela ultima instancia em que toda a matéria fatica
pode e deve ser reexaminada.

A evidéncia, nas duas correntes ha inimeros outros componentes que eu poderia
abordar, mas para efeitos deste artigo e de sua compreensao, principalmente, para
pessoas nao formadas em direito, apresentei aqueles de maior facilidade na compreensao.

Hart, em seu famoso livro The concept of Law em 1961 (Ed. Clarendon), declara
que “direito é aquilo que a Suprema Corte diz que é”, pois, a seguranca juridica s6 se
obtém pela certeza da decisao judicial na aplicacdo da Lei. E, no controle concentrado
(agoes diretas, declaratdrias, de descumprimento de preceito fundamental ou
repercussao geral) a decisdo tem efeito impositivo sobre as Instancias inferiores e
sobre a administracdo publica em geral.

Compreende-se, pois, que, em face da harmonia e independéncia de Poderes
estabelecidas no artigo 2° da Carta da Republica, a seguranca é proposta pelo
Legislativo e, nos casos expressos previstos na lei suprema, pelo Executivo, mas a
certeza é determinada pelo Judiciério.

Ora, nesta linha, o ultimo voto do Ministro Toffoli abriu indiscutivel espaco
para a presuncdo de legalidade de eventual explicitacdo legislativa, ao declarar, por
6 votos a 5, que o “transito em julgado” nao é clausula pétrea, para efeitos de prisao
de condenados em Segunda Instancia.

Quando das conversas com os amigos e constituintes Bernardo Cabral, Ulisses
Guimaraes e Roberto Campos, assim como com os Ministros Moreira Alves, Sydney
Sanches e Francisco Rezek da Maxima Corte, a época da Constituinte — na oportunidade,
escrevi pequeno livro para 66 constituintes intitulado Roteiro para uma Constituicéo,
veiculado pela Editora Forense — defendia a tese de que os Tribunais Superiores
deveriam ter a funcdo de dar estabilidade as instituicdes, cabendo as instancias
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Prisdo por decisdo de segunda instancia

inferiores fazer justica. E o que ocorre com a Suprema Corte dos Estados Unidos e
com os Tribunais Constitucionais dos regimes parlamentares europeus.

Creio que o Pretdrio Excelso ganharia em relevancia perante a nacao e
deixaria de ser objeto de manifestacdes populares, em que o debate ideoldgico se
faz presente, se sua competéncia fosse semelhante aquela da maioria dos paises em
que a democracia ndo sofreu ruptura depois da 22 Guerra, ou seja, exclusivamente
constitucional. Foi o que propugnei, naquele opusculo de 1987.

Pessoalmente, entendo, ao concluir este artigo, que se o Congresso Nacional
aprovar a execucdo de sentenca a partir da decisdo de 22 instancia em matéria penal,
por 6 votos a 5, a Suprema Corte confirmard sua constitucionalidade.
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A cidadania e o acesso ao territorio do Estado:-:

Jorge Miranda™

I - Uma das manifesta¢ées mais directas e imediatas da cidadania é o direito
dos cidadaos a uma livre relagdo com o territério do seu Estados.

No caso portugués, isso comporta:

a) Direito de livre fixagdo em qualquer parte do territério nacional
(art. 44, n° 1, 223, parte, da Constituicao);

b) Direito de livre deslocacdo dentro do territério nacional (art. 44,
n° 1, 12 parte) e, consequentemente, vedacao as regides autbnomas
de estabelecerem restri¢des ao transito de pessoas entre elas e o
restante territorio (art. 230, alinea b);

c) Direito de saida do territorio nacional, incluindo o direito de
emigracao (art. 44, n° 2, 12 parte);

d) Direito de regresso ao territério nacional (art. 44, n° 2, 22 parte).

A lei pode regulamentar estes direitos, designadamente dispondo sobre o
titulo da entrada e saida do territério nacional ou prescrevendo que uma e outra
s6 possam fazer-se pelos postos de fronteira legalmente estabelecidos e depois de
cumpridas as formalidades previstas na lei (art. 1 do Decreto-Lei n° 438/88, de 29 de
novembro). Pode criar condicionamentos, nao restri¢oes:

e) Impossibilidade de expulséo e de extradi¢do do territério nacional
(art.33,n° 1).

Il - Os estrangeiros em geral ndo gozam de direitos idénticos. Ndo tém a
liberdade constitucional de entrada no territério portugués; s6, quanto aos cidadaos
de alguns Estados, existe, e com restricdes, um direito andlogo proveniente de normas
internacionais. Nem tém uma liberdade plena de deslocacdo no interior do pais (mesmo
a face da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, como se viu).

' MIRANDA, Jorge. MANUAL DE DIREITO CONSTITUCIONAL, vol. lll, 32 ed., Coimbra, 1994.

2 Artigo publicado no site: http://www.cidadevirtual.pt/cpr/asilo1/jm.html.

* Doutor Honoris Causa em Direito, pela Universidade de Pau (Franga, 1996), Universidade do Vale do
Rio dos Sinos (Brasil, 2000), Universidade Catoélica de Lovaina (Bélgica, 2003) e pela Universidade do Porto
(2005). Professor Catedratico da Universidade de Lisboa e da Universidade Catodlica Portuguesa. Participou
na elaboracgéo das constituicdes Portuguesa (1976), de Sdo Tomé e Principe (1990), de Mogambique (1990),
da Guiné-Bissau (1991) e do Timor-Leste (2001).

3 (fr.art. 13. da Declaracédo Universal dos Direitos do Homem.
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O que a Constituicdo garante aos estrangeiros em geral é um conjunto vasto
de garantias:

a) Proibicdo de extradi¢ao por motivos politicos (art. 33, n° 2) e por
crimes a que corresponda pena de morte segundo o Direito do
Estado requisitante (art. 33, n° 3);

b) Decisao de extradi¢do s6 por autoridade judicial (art. 33, n° 4);

¢) Decisdao também sé por autoridade judicial, e segundo formas
expeditas, de expulsdo de quem tenha entrado ou permaneca
regularmente no territério nacional, de quem tenha obtido
autorizacao de residéncia ou de quem tenha apresentado pedido
de asilo ndo recusado (art. 35, n° 5);

d) Admissibilidade de prisdo ou detencdo de pessoa que tenha
penetrado ou permaneca irregularmente no territério nacional
ou contra a qual esteja em causa processo de extradicdo ou de
expulsdo, mas pelo tempo e nas condi¢cdes que a lei determinar
(art. 27,n° 3, alinea b).

O Unico direito (em sentido préprio) contemplado é o direito de asilo de
certos estrangeiros — o direito de asilo de estrangeiros e apatridas perseguidos ou
gravemente ameacados de persegui¢cdo em consequéncia da sua actividade em favor
da democracia, da libertacdo social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e
dos direitos da pessoa humana (art. 33, n° 6)4. Os seus beneficidrios obtém o estatuto
de refugiado nos termos da lei (art. 33, n° 7).

Ill- O regime de entrada e permanéncia do territério nacional de estrangeiros
consta hoje de dois diplomas bésicos: um diploma de caracter geral - o Decreto-Lei
n° 59/93, de 3 de margo® - e um diploma de caracter especial, aplicavel aos cidadaos
dos Estados-membros da Comunidade Europeia — o0 Decreto-Lei n° 60/93, da mesma
data. O primeiro apresenta-se fortemente restritivo, o segundo, bastante favoravel
(tendo em conta a “cidadania europeia”, a que atras nos referimos).

Sao duas as principais diferencas:

a) Quanto aos estrangeiros em geral, estatui-se que possuam meios
de subsisténcia suficientes (art. 7, n® 1, do Decreto-Lei n° 59/93) e
interdita-se a entrada daqueles que se encontrem em determinadas

4 V.também art. 14 da Declaragao Universal.

5 Cfr. noutras Constitui¢cdes: preambulo da Constituicao francesa de 1946; art. 16, n° 2, da Constituicdo
alema; art, 13, n° 4, da Constituicdo espanhola; art. 64, n° 2, da Constituicdo mocambicana; art. 18, n° 2, da
Constituicdo romena; art. 26 da Constituicao angolana (de 1992); art. 63, n° 1, da Constituicao russa (de 1993).
¢ Complementado pelo Decreto Regulamentar n° 43/93, de 15 de dezembro.
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situagoes, como haver “fortes indicios de que tencionam praticar
um delito grave ou de que constituem uma ameaca para a ordem
publica, a seguranca nacional ou as relacdes internacionais de um
Estado-membro da Comunidade Europeia” (art. 10, n° 1); ndo ja
quanto aos cidaddos de Estados-membros da Comunidade Europeia.

b) Quanto aos estrangeiros em geral, eles carecem de uma
autorizagdo de residéncia a pedir as autoridades administrativas
(arts. 54 e ss.); quanto aos cidadaos comunitdrios, admite-se um
direito de permanéncia a titulo definitivo e um direito de residéncia,
verificados determinados pressupostos (arts.5 e ss. e 9 e ss.).

IV - Pode legitimamente perguntar-se se ndo deveria haver também um regime
especial, paralelo, para os cidadios dos paises de lingua portuguesa’. A face das regras
constitucionais sobre lacos de amizade e cooperacao com esses paises (arts. 7,n° 4, e
15, n° 3), dir-se-ia até ocorrer uma inconstitucionalidade por omissao.

Mas, no tocante ao Brasil, pode, porventura, entender-se que continua em
vigor o art.5 do Tratado de Amizade e Consulta de 1953, segundo o qual cada um dos
Estados se compromete a permitir o estabelecimento de domicilio no seu territério
aos nacionais de outra parte, com ressalva apenas das disposicoes relativas a defesa
da seguranca nacional e a proteccao da saude publica.

V- Aactual lei reguladora do direito de asilo é a Lei n° 70/93, de 29 de setembro,
a qual deve ser lida em conjugacao com a Convencao de 1951 relativa ao Estatuto
dos Refugiados e com o Protocolo Adicional de 1967:.

De harmonia com o principio da clausula aberta de direitos fundamentais, tém
direito de asilo, além dos estrangeiros compreendidos no art. 33, n° 6, aqueles que,
receando com razdo ser perseguidos em virtude da suaraca, religido, nacionalidade,
opiniao politica ou integracdo em certo grupo social, ndo possam ou, em virtude
desse receio, ndo queiram voltar ao Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia
habitual (art. 2, n° 2).

Em contrapartida, ndo podem beneficiar de asilo os que tenham praticado actos
contrarios aos interesses fundamentais ou a soberania de Portugal ou que tenham
cometido crimes contra a paz, crimes de guerra ou crimes contra a humanidade (art. 4, n° 1).

O asilo pode ser recusado sempre que a seguranca interna ou externa o
justifique ou quando a proteccdo da populacao o exigir, designadamente em razao
da situacdo social ou econémica do Pais (art. 4, n° 2) — o que se afigura dificilmente
compativel com a Constitui¢do, pois uma coisa é inexistir asilo por motivos econémicos

7 Até porque pode continuar a dizer-se que os Estados-membros mantém intacta a sua tradicional
competéncia para adoptar as regras atinentes ao estatuto de cidaddos de paises terceiros.

8 AConvencéao foi aprovada para adesao pelo Decreto-Lein°43210, de 1 de outubro de 1960, e o Protocolo
pelo Decreto n° 207/75, de 17 de abril.
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(externos), outra coisa inviabiliza-lo por motivos econémicos (internos), ndo acolhidos
pela Constituicao®.

A concessao de asilo obsta a que tenha seguimento qualquer pedido de
extradicdo do asilado fundado nos factos com base nos quais o asilo é concedido
(art.6,n° 1).

Os efeitos do asilo podem ser declarados extensivos ao conjuge e aos filhos
menores solteiros ou incapazes do peticionario ou, sendo este menor de 18 anos,
ao pai e a mae (art. 5).

Com vista a concessdao de asilo, distinguem-se um processo
administrativo normal e um processo acelerado (arts. 13 e ss., respectivamente).
Diversamente, a perda do direito de asilo é alvo de um processo judicial, que corre
no tribunal da Relacdo da 4rea de residéncia do asilado (art. 25).

VI - A expulsdo de estrangeiros é regulada pelos arts. 67 e ss. do aludido
Decreto-Lei n° 59/93, que estabelece os seus fundamentos e o seu processo. E este
é de natureza judicial relativamente aos que tenham entrado ou permanegcam
regularmente no territério nacional (arts. 76 e ss.) e de natureza administrativa quanto
aos que tenham entrado ou permane¢am ilegalmente (arts. 84 e ss.).

A expulsdo nédo pode ser efectuada para pais onde o estrangeiro possa ser
perseguido pelos motivos que, nos termos da lei, justificam a concessao de direito
de asilo (art. 72, n° 1).

Todavia, atribui-se efeito meramente devolutivo ao recurso da decisdo de
expulséo (arts. 83, n° 2, e 87) — o que frustra o principio da tutela judicial efectiva dos
direitos e interesses legalmente protegidos (arts. 20 e 268, n°* 4 e 5, da Constituicao);
e institui-se a medida de instalagcdo dos expulsados em centros temporarios, com
base em processo administrativo (art. 751) — o que viola o principio da tipicidade das
medidas privativas da liberdade (art. 27 da Constituicdo).

? Prevé-se, no entanto, um regime excepcional para estas pessoas, por razées humanitarias (art. 10.)
' Cfr. TORRES, Mario. A Lei dos Estrangeiros face a Constituicdo, in: “O Cidadao”, abril/junho, 1993, p. 27 e ss.
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Aplicacdo pratica de alguns estratagemas
schopenauerianos em um caso juridico hipotético

Adolfo Borges Filho*

Resumo

O artigo pretende demonstrar, por meio de um caso juridico hipotético, como se
pode utilizar, na drea da retdrica, alguns dos 38 (trinta e oito) estratagemas elaborados
pelo filésofo alem&o Arthur Schopenhauer, na sua famosa obra intitulada A Arte de
Ter Razdo. Aborda, também, em apertada sintese, o que vem a ser a Dialética Eristica.

Summary

The purpose of the article is to describe- through a hypothetical judicial
case - some of the 38 (thirty eight) rhetorical stratagems, created by the German
philosopher Arthur Schopenhauer in his famous book The art of being always right. At
the same time, the material presents a concise resume of the so-called Eristic Dialectics.

Palavras-chave: Shopenhauer. Dialética Eristica. Retérica. Estratagemas.
Keywords: Schopenhauer. Eristic Dialectic. Rhetoric. Stratagems.

No processo penal, o principio prevalente é o da verdade real. Nos crimes
de acdo publica, compete ao Ministério Publico, como dominus litis, a obtencdo de
provas que sirvam de supedaneo ao oferecimento de denuncia e o consequente
desencadeamento da actio contra o autor (ou autores e participes) de determinado
ilicito. Nesse momento processual, vigora o in dubio pro societate. Somente no decorrer
do procedimento, mormente com a instrugao probatdria concluida, tornar-se-a possivel
descortinar a culpabilidade (ou ndo) do denunciado, sem que paire duvida acerca de
sua participacao, seja dolosa, seja culposa (nesse Ultimo caso, se o tipo penal admitir
tal modalidade), na consecucéo do delito.

Observe-se que o due process of law ostenta, como contetidos nodais, os
principios do contraditério e o da ampla defesa. E é justamente na articulacdo da tese
defensiva que podem entrar em cena os estratagemas schopenhauerianos.

* Pos-Graduado em Filosofia pela UCB. Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro. Professor do Departamento de Direito da PUC-RIO.
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Segundo Guilherme Marconi Germer, “a verdade, conforme Schopenhauer,
‘é o indestrutivel diamante. E a Unica coisa que permanece firme, que persevera e
se mantém fiel’ (Schopenhauer, 1851 [1896], I, p. 146). Sempre é um grande risco se
afastar dela; porém, té-la em maos nunca é suficiente em qualquer debate. Assim,
tdo importante quanto possui-la é saber preserva-la de seus depravadores desleais
e, para tanto, sempre valerd a regra da justeza de que os combatentes duelem com
as mesmas armas. Com esse fim, sobretudo, de defesa da verdade contra os eristicos
trapaceiros e com os recursos da propria eristica, bem como com o de denunciar,
ironicamente, o comportamento dos uUltimos, Schopenhauer escreveu ‘A arte de ter
razdo’, cuja leitura é uma porta de entrada privilegiada, e de grande valor atual, ao
cerne de sua filosofia”.

Schopenhauer afirma, no seu livro A Arte de Ter Razdo que “[a] dialética eristica
é a arte de disputar, mais precisamente a arte de disputar de maneira tal que se fique
com a razdo, portanto, per fas et nefas [com meios licitos e ilicitos]. De fato, é possivel
ter razao objetiva na questao em si e, no entanto, aos olhos dos presentes, por vezes
mesmo aos proprios olhos, ndo ter razdo” (pagina 3).

Como bem asseverado por Emerson Garcia, no seu artigo O Uso da Dialética
Eristica na Argumentagdo Juridica: o que se faz e ndo se deveria fazer (Revista de Direito
do MPRJ, n° 62):

Conhecer alguns dos estratagemas comumente utilizados é de
grande utilidade para compreendermos as técnicas de deturpacao e
encobrimento da verdade. Utiliza-las, ou ndo, depende dos padrdes
éticos que cada um de nds decide adotar em sua vida. A gldria
momentéanea, embora suficiente para massagear o ego dos mais
vaidosos, dificilmente produzira bons frutos, maxime quando os
estratagemas utilizados puderem ser identificados com alguns
poucos minutos de reflexdo suplementar, que, cedo ou tarde, serd
realizada pelos demais participantes do debate (pagina 22).

Os 38 (trinta e oito) estratagemas elaborados pelo grande filésofo Arthur
Schopenhauer se constituem, portanto, em instrumentos ou estratégias utilizados
numa discussao visando, na maioria das vezes, a deturpacdo da verdade. Neste
singelo trabalho, criamos um caso juridico concreto e procuramos demonstrar — com
a utilizacao de alguns estratagemas — como é possivel, na pratica juridica, utiliza-los
para confrontar a tese acusatoéria e tentar, assim, desconstruir o trabalho do promotor
de justica. Eis a hipdtese:

Residem numa mesma casa um senhor de idade avancada e seu
empregado de longa data. Num determinado dia, o patrao deu
por falta de seu relégio de ouro, guardado numa gaveta de um
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armadrio existente no quarto de dormir. O relégio era uma verdadeira
reliquia para o dono que o “checava” diariamente todas as manhas.
Comentou, de imediato, o fato com o empregado e este, além de
negar a subtracdo do objeto, aconselhou-o a dar noticia do seu
desaparecimento na Delegacia da circunscri¢ao. O registro foi feito
e, no dia seguinte, 0o empregado pediu demissdo. Relevante assinalar
que ninguém havia visitado a casa recentemente e que a Unica
pessoa que se ausentara, para realizacdo de compras domésticas,
havia sido o empregado. O inquérito foi instaurado e o Parquet
concluiu que o empregado havia praticado o delito, denunciando-o
pela pratica de furto qualificado.

Decorrem da leitura do “caso hipotético”, acima exposto, duas versdes que se
impdem para a nossa andlise: a versao “verdadeira” que deu margem a notitia criminis
e a consequente a¢do penal e a narrativa deturpada, estrategicamente montada
pela defesa com a finalidade de absolver o acusado. O empregado furtou, sim, o
relégio e provavelmente o vendeu para um receptador, em busca de dinheiro. Para
a defesa, o empregado levou o relégio com a finalidade de trocar-lhe a bateria;
entretanto, quando se dirigia a relojoaria, foi vitima de um furto, perdendo, assim,
o objeto. Narrando a “sua verdade” ao patrao, aconselhou-o a se dirigir a delegacia
mais préxima, para lavratura de um boletim de ocorréncia. Fato é que, apds tomar
conhecimento de que o patrao registrara, de fato, a ocorréncia, foi tomado pelo
medo de ser descoberto, pedindo demissdo do emprego. Como fazer prevalecer a
versao defensiva engendrada diante de um juiz? A retérica, obviamente, entrard em
cena, aproveitando “brechas” ou espacos vazios existentes na narrativa verdadeira,
enxertando-lhe detalhes e ocorréncias fabricadas e, com isso, objetivando livrar o
réu de uma condenacdo criminal.

Para exemplificacdo do manejo dos estratagemas, selecionados do livro A
arte de terrazéo e aplicados no desenrolar da cross examination, concretizada no caso
hipotético narrado, colocamos em cena o lesado, sendo ouvido, em audiéncia, pelo
magistrado. De um lado, temos as perguntas formuladas pela promotoria de Justica
e, do outro, as produzidas pela defesa do réu como ingredientes de cada estratagema
em destaque. Ndo nos preocupamos com alguns detalhes processuais especificos,
quando da oitiva da testemunha-informante; nosso objetivo foi o de exemplificar, de
forma prética, a utilizagdo dos estratagemas criados por Schopenhauer.

“Estratagema n° 3 — Tomar a afirmagéo apresentada de modo relativo, como
se fosse genérica, ou pelo menos compreendé-la sob um aspecto totalmente diferente,
refutando-a entéo nesse sentido”.

O promotor indaga ao lesado se pode afirmar, com seguranca, que somente
ele e 0o empregado tinham acesso ao aposento onde se achava o relégio e se o
empregado sabia onde o rel6gio estava guardado. O lesado responde afirmativamente
a ambas as perguntas.
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A defesa - utilizando-se do estratagema em comento — assevera que a resposta,
além de 6bvia, é demasiadamente genérica, ja que o empregado trabalha ha bastante
tempo na casa do lesado e conhece toda a rotina da casa. E parte para a seguinte
indagacéo: “o réu jalevou o reldgio para a troca de bateria, na relojoaria existente no
bairro onde o senhor reside? Quantas vezes?”

“Estratagema n° 7 — Quando a disputa for conduzida de modo mais rigoroso e
formal e houver o desejo de se fazer entender bastante claramente, aquele que propés a
afirmacao e deve comprovd-la procede contra seu adversdrio fazendo-lhe perguntas, a
fim de concluir a verdade da afirmacéo a partir das proprias concessdes do outro.”

Diante da concordancia do lesado, quanto ao fato de o empregado ja ter
levado o relégio para a troca de bateria, o promotor repergunta ao informante se
essa troca aconteceu recentemente ja que estava sempre “checando” o local onde
o0 objeto ficava guardado.

A defesa parte, entdo, para diversas perguntas dirigidas ao lesado no afa de
ratificar a sua proposicdo de negativa de autoria do alegado furto: “quem sugeriu a
ida a Delegacia para registro da ocorréncia? Nao é verdade que ele, lesado, tem feito
uso de remédios de tarja preta e reclamado estar com a meméria enfraquecida? Por
acaso se lembra que o acusado narrou o furto de que foi vitima quando levou o relégio,
nessa ultima vez, para a troca de bateria e que a sua versao foi, de pronto, refutada?”

Esse excesso de perguntas pode desnortear o adversario, adentrando-se o
ambito de dois outros estratagemas, a saber:

1°-“Estratagema n° 9 — Fazer as perguntas ndo na ordem exigida pela concluséo,
mas com transposicées de todo género: desse modo, o adversdrio ndo saberd aonde se
quer chegar e ndo poderd precaver-se: podemos entdo também usar suas respostas para
obter conclusées diversas, até mesmo opostas, conforme o que for respondido.”

Como se pode perceber, as perguntas acabam se tornando verdadeiros
projéteis verbais dirigidos ao depoente, impedindo-o de compreender onde o
advogado pretende chegar. Afinal, devera admitir que o fato de usar medicamento
controlado o fez esquecer a ordem para a troca de bateria do rel6gio? E com relagao
a suaida a Delegacia? Com relagdo a esse Ultimo ponto, a defesa pode concluir que
o real motivo do comparecimento a policia foi o de comunicar o furto do reldégio
sofrido pelo empregado quando se dirigia a relojoaria...

20 - “Estratagema n° 8 — Deixe o seu oponente furioso. Uma pessoa enfurecida é
menos capaz de usar o seu julgamento ou de perceber onde residem as suas vantagens”.

O promotor indaga, de forma impaciente, onde o advogado pretende
chegar. Por que submeter o lesado a um verdadeiro interrogatério? Diante desse
questionamento, a defesa parte para um ataque pessoal ao lesado e, numa espécie
de desabafo, afirma que “a ingratiddo é um grande mal que assola a humanidade”
e que, “como reza o ditado popular, a corda arrebenta sempre do lado mais fraco..." E
remata: “Lamentavel que tanta mentira seja desfechada contra um homem decente!
Porisso mesmo é que o empregado pediu demissdo! Sabia que, ao fim e ao cabo, ele
acabaria humilhado e, quicd, preso!”
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“Estratagema n° 11 - Se realizamos uma indugdo e o adversdrio admite os casos
particulares por meio dos quais ela deve ser colocada, ndo devemos perguntar se ele também
concede a verdade genérica resultante desses casos, mas introduzi-la em sequida como jd
estabelecida e reconhecida, pois algumas vezes ele mesmo acreditard que a admitiu, e a
mesma impressdo terdo os ouvintes, porque eles se lembram das vdrias perguntas sobre
os casos particulares, as quais, no entanto, deverdo ter conduzido ao objetivo”.

Quando trouxemos a lume o Estratagema ne 7, diversas perguntas haviam
sido feitas ao depoente e, certamente, diante da caudal em que essas indagag¢des
foram langadas, duas podem ter redundado em afirmagdes favoraveis a defesa do réu.
Suponha-se que o lesado admita que estava fazendo uso, sim, de benzodiazepinicos
e que a sua memodria estava, de fato, comprometida. Some-se a essa deficiéncia
cognitiva do lesado o fato, por ele mesmo admitido, de que o empregado ja havia
levado o relégio para troca de bateria noutra oportunidade.

Ora, diante dessas singelas, mas expressivas concordancias, a defesa pode
partir para a amnésia (ainda que temporaria) do lesado, concluindo pela falsidade
da acusacao engendrada contra o defendente. Ndo nos esquecamos de que, na fase
final do processo, pode exsurgir o brocardo in dubio pro reo.

Concluimos este modesto trabalho com uma frase retirada da magistral obra
de Schopenhauer, “O mundo como vontade e como representacdo”, §64:

No seu todo independente do objetivo por nés demonstrado da
punicao praticada pelo Estado, algo que fundamenta o direito
penal, constata-se que ndo sé a parte injuriada, na maioria das vezes
possuida pelo desejo de vinganca, mas também ao espectador
completamente alheio advém a satisfacdo em ver, apés um mau
ato cometido, que quem causa dor a outrem sofre exatamente a
mesma medida de dor.

Referéncias

GARCIA, Emerson. O Uso da Dialética Eristica na Argumentacéo Juridica: o que se Faz e néo
se Deveria Fazer. Artigo publicado na Revista de Direito do MPRJ n° 62, paginas 17-22.

GERMER, Guilherme Marconi. Apresentacao do e-book A arte de ter razéo, livro
eletrénico, traducéo de Erica Goncalves de Castro e Guilherme Ignacio da Silva, S&o
Paulo: Edipro, 2020. Titulo da apresentacao: Schopenhauer, a filosofia e A arte de ter razéo.

SCHOPENHAUER, Arthur. A arte de Ter Razdo, organizagao e ensaio de Franco Volpi
e traducdo de Alexandre Krug (alemao) e Eduardo Brandao (italiano). 12 edi¢do. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2001.

. O mundo como vontade e como representacéo. Traducao de Jair Barboza. 22
reimpressdo. Sao Paulo: UNESP, 2005.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 75, jan./mar. 2020 219

Book_RMP-75.indb 219 28/08/2020 16:45:02



Book_RMP-75.indb 220 28/08/2020 16:45:02



Principios da fundamentacao dos
direitos humanos em Kant

Delmo Mattos*

Introducao

O que fundamenta os direitos humanos? Como os direitos humanos podem
dialogar com a capacidade de punicao? Uma indagacao desse porte necessariamente
deve remeter-se ao ambito de uma filosofia moral. Uma filosofia moral que deva abarcar
as exigéncias de uma analise sobre o agir racionalmente ou moralmente deve conter
necessariamente uma analise acerca dos principios. Kant, em sua obra Fundamentagéo
da Metafisica dos Costumes, pretende tematizar o principio de fundamentacgao das
normas, que constitui o homem como ser ético. Desse modo, o filésofo envereda em
estabelecer uma “medida suprema”, a partir da qual possa decidir a “moralidade das
normas” (KANT, 1980).

Na perspectiva de Kant, a moralidade fundamenta-se na autonomia do sujeito e
na capacidade de determinar-se segundo principios ou maximas postas por si mesmo,
livre de condicionamentos empiricos, de maneira puramente a priori. Nao obstante,
arepresentacao de principios deve estar em conformidade com a lei moral, que, por
sua vez, se expressa através do imperativo categérico, isto é, a nogao de dever, cujo
critério para tal é a possibilidade de universalizacdo de maximas. Assim, Segundo
Kant, o moralmente bom é ilimitado e universal, ou seja, independente do contexto a
moralidade de uma acéo, estd na conformidade do agir com a lei moral (KANT, 1980).

No ambito da filosofia do direito de Kant, a questdo da dignidade dialoga com
os efeitos éticos do direito de punir. A dignidade consiste, pois, no valor intrinseco que
um ser dotado de razdo e de vontade possui, ao contrario do preco, que estabelece um
valor relativo de uma coisa, que pode ser trocada por algo equivalente. No entanto,
quando adentramos na sua Doutrina do Direito, sobretudo quando nos deparamos
com sua concepcao de justica penal, ndo deixa de causar um desconforto e uma
impressdo de explicita contradicdo com sua ética, a defesa kantiana da punicao
por meio da pena de morte, da castragcdo e do banimento da sociedade para os
criminosos. Desse modo, parece, portanto, haver uma contradicdo no argumento
kantiano entre dignidade e punicéo. Essa contradicdo, portanto, nos induz a refletir
sobre o teor da justica penal mediante o modo pelo qual o filésofo propde garantias
para as liberdades individuais em vistas a assegurar a preservacao da dignidade de
cada ser humano. Em decorréncia disso, teremos, no minimo, alguns elementos para

* Pos-Doutor em Teoria do Direito pelo PPGDIR da UFMA. Doutor em Filosofia pela UFRJ. Professor do
Programa de Pés-graduacao em Direito e Instituicdes do Sistema de Justica da UFMA e Programa de
Pos-graduacdo em Direito da UniCEUMA.
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considerar se a justica penal segue na contramao ou concorre em favor do principio
moral de respeitar e salvaguardar a dignidade humana.

Levando em consideracao tal pressuposto, o presente ensaio busca
compreender como implica a relagdo entre dignidade da pessoa humana e a questéo
da punicdo ou do direito de punir. Essa relacdo, em um primeiro momento, mostra-se
contraditéria com os termos da filosofia moral do filésofo. A punicdo é uma retribuicao
ao mal praticado pelo criminoso e serve como medida do castigo a ser aplicado. A
retribuicao deve espelhar o dano causado pelo delinquente, deve lhe ser aplicado na
mesma medida possivel, isto é, deve haver a méxima igualdade possivel entre a lesdo
causada pelo criminoso e a pena a este imposta. Por outro lado, a coercédo exercida
pelo direito ndo visa outra coisa que a compatibilizagao das liberdades individuais.

Desse modo, segundo Kant, a possibilidade e a necessidade da pena fundam-se
no fato de que o Estado deve proteger, através de leis penais, o que é de cada um sob as
leis da liberdade. Este pressuposto, como se funda na liberdade como propriedade no
qual, segundo o filésofo, é “o Unico direito original pertencente a todos os homens em
virtude da humanidade destes”. O problema é saber quando e em que circunstancias
uma ac¢ao pode coexistir com a liberdade do outro, enquanto nao for apontado um
conteudo determinado.

A dignidade humana e liberdade

A dignidade da pessoa humana adquiriu, com a entrada em vigor da
Constituicao Federal Brasileira de 1988, o status de norma constitucional, tal principio,
segundo Sarlet (2001), assume dupla dimensao: defensiva e prestacional. No que diz
respeito a “dimensdo defensiva”, a dignidade mostra-se como limite a atividade dos
poderes publicos. Nesse sentido, a ideia de dignidade é uma qualidade que pertence
atodos os seres humanos e a qual estes ndo podem renunciar. Por outro lado, no que
concerne a “dimensao prestacional” que é imposta ao Estado, a dignidade exige que
este desenvolva suas acdes no sentido de preserva-la e que promova as condi¢des
necessarias a sua efetivacao (SARLET 2001).

Diante do que foi exposto, segundo Sarlet (2001) no que respeita a essa dupla
dimenséo da dignidade, pode-se dizer que ela é, ao mesmo tempo, expressdo da
autonomia da pessoa humana - adquirindo, nesse sentido, intima ligagcdo com o principio
de liberdade e, consequentemente, com os principios da moralidade de Kant, na medida
em que o ser humano ndo deve jamais ser tratado como mero objeto ou instrumento
para a realizacdo de fins alheios, devendo ser considerado como um fim em si mesmo.
Tal necessidade demonstra, por sua vez, uma “evocacdo da necessidade de sua protecao
por parte da comunidade e do Estado”, principalmente quando a pessoa humana ndo
for capaz ou ndo se encontre em condigdes de exprimir sua vontade, como é o caso dos
absolutamente incapazes e das pessoas, por exemplo, involuntariamente submetidas
a um tratamento médico ou a uma internagao (SARLET, 2001).
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Outra questao importante a respeito da dignidade consiste no fato de que a
Constituicao brasileira de 1988, ao referir-se a este principio como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, relacionou-o a condicao humana de cada individuo.
Nao obstante, porém, o caréter individual da dignidade, ndo ha como negar a esse
principio uma necessaria dimensdo comunitaria e social, justamente pelo fato de
todos os seres humanos serem livres e iguais em dignidade. Conforme expde Sarlet
(2001), o pensamento kantiano sobre a moral constitui-se a base da ideia de dignidade
atual, hd uma necessdria dimensdo intersubjetiva e relacional da dignidade da pessoa
humana. Assim, segundo Kant, na perspectiva de Sarlet (2001), o exercicio da liberdade,
expressdo maxima da autonomia de vontade e, portanto, da dignidade humana,
deve ocorrer dentro de uma sistematica, de tal modo que o respeito a si proprio e o
respeito mutuo estdo implicados no exercicio dessa liberdade’.

Diante de todas as implicacdes envolvidas na ideia da dignidade e, além disso,
levando em consideracdo a ambiéncia multicultural das sociedades contemporaneas,
deve-se questionar sobre qual o critério mais seguro para uma definicdo do ambito
de incidéncia ou de protecédo do principio da dignidade da pessoa humana, uma
vez que este foi elevado a categoria de norma juridica pela Constituicdo de 19882,
Na perspectiva Sarlet (2001), o critério mais correto e seguro, na determinacdo do
espaco de incidéncia desta norma constitucional é aquele que expde: “ages de forma
tal que tome o ser humano sempre como um fim e ndo como um meio”. Desse modo,
conforme Sarlet (2001), a dignidade da pessoa humana podera ser considerada
atingida sempre que determinada pessoa for descaracterizada ou desconsiderada
como sujeito de direitos.

Diante dessa perspectiva, diversa em parte da grande maioria dos intérpretes
de Kant, sustenta que a dignidade humana esta fundada ndo apenas na autonomia,
como também na capacidade do ser racional de “dar-se fins e ndo tdo somente na sua
autonomia. A leitura mais estrita da dignidade, a qual é amplamente difundida entre
os interpretes de Kant, ndo faz jus a totalidade da doutrina moral kantiana” (SARLET,
2001). Por outro lado, segundo Weber (1999), tratar uma pessoa simplesmente como
meio significaimpedi-la de consentir com aforma como sera tratada. E possivel tratar

' Segundo Salgado, “Em nenhum momento afirmou Kant a existéncia de uma pura forma sem contetdo,
pois que isto seria o vazio sem significado para a sua filosofia. Toda forma, inclusive na moral, destina-se
a um contetdo. Isso é valido para a filosofia teérica e também para a filosofia pratica. Sdo conceitos que
nao se podem separar, pois que estao no fundamento de toda reflexdo como inseparaveis no uso do nosso
entendimento. Deve-se sempre notar que a acdo moral é que esta sendo explicada pelos principios morais
a priori e que estes ou a lei moral, geral e abstrata, ndo séo o fim da acdo moral, mas o seu fundamento.
A lei moral tem de dar o motivo da agdo para que esta seja moral, mas ndo o seu fim, o que caracterizaria
um legalismo formal ndo condizente com o pensamento kantiano” (1986, p. 179).

2 “(...) no caso da dignidade da pessoa humana, diversamente do que ocorre com as demais normas
jusfundamentais, nao se cuida de aspectos mais ou menos especificos da existéncia humana (integridade
fisica, intimidade, vida, propriedade etc.), mas, sim, de uma qualidade tida para muitos - possivelmente a
esmagadora maioria - como inerente a todo e qualquer ser humano, de tal sorte que a dignidade - como
ja restou evidenciado - passou a ser habitualmente definida como constituindo o valor préprio que
identifica o ser humano como tal, definicao esta que, todavia, acaba por nao contribuir muito para uma
compreensao satisfatoria do que efetivamente é o ambito de protecédo da dignidade, pelo menos na sua
condigéo juridico-normativa” (SARLET, 2010, p. 18).
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uma pessoa como meio desde que ela expresse seu consentimento, ou seja, desde
que concorde com a acdo do outro e que, simultaneamente, tenha conhecimento
da intencdo presente na propria acao.

Autonomia e dignidade

Nessa linha de pensamento, pode-se evidenciar que Kant afirma que “a
autonomia é o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza
racional”. Nao obstante, Hoffe indaga: “Se, entdo, a autonomia é o fundamento da
dignidade humana e de todo ser racional, essa, por sua vez, implica a exclusdo de
qualquer que seja o interesse externo ou motivo empirico da observacao da lei
e, assim, a plena e auténtica liberdade moral”? (1985, p. 23). O fundamento dessa
pressuposicao assenta-se sob a tese de que o principio do ser humano como fim em
si mesmo estd intrinsecamente imbricado aos principios fundamentais, enquanto
deriva da autonomia da vontade e, através desta, da liberdade moral, ou seja, um
dos trés postulados da razao e cuja existéncia é conhecida por meio da lei moral.

Destarte, a autonomia e dignidade se imbricam entre si, pois a dignidade
pode ser considerada o proéprio limiar do pleno direito ao exercicio da autonomia
cuja sua dimensdo esta conexa com os principios éticos. Portanto, hé duas formas de
autonomia, segundo interpreta Weber. A primeira remete-se a razao e a validacdao de
maneiras de agir. A segunda faz mencéo e aplicacdo do imperativo e na qualidade de
se transformar em lei universal. Por isso a razao é compreendida como legisladora
universal. Para Kant, legislar universalmente remete-se ao “reino dos fins” da qual sé
participam seres racionais ou razoaveis. E nesta argumentacdo que encontramos a
maxima exposicdo da liberdade e da dignidade (WEBER, 1999, p. 15).

Todavia, Kant expde que a autonomia da vontade como sindnimo do principio
supremo da moralidade, ou seja, a autonomia da vontade é a personificacao da lei
em si. Desse modo, a autonomia da vontade sao aquelas maximas que podem ser
designadas como leis universais, exercendo a sua funcao autolegisladora. Por isso,
cumprir a lei é o ponto central da concepcdo da liberdade autbnoma em Kant. Sendo a
razao pratica o fator determinante da vontade. Tomando este argumento como ponto
inicial, é possivel afirmar que é através das formulagdes do imperativo categérico
que a autonomia obtém o seu lugar de direito, a saber: possui ideia reguladora, pois
apresenta-se a vontade como principio supremo da moralidade.
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A Fenomenologia e o Direito: um dialogo importante

Getdlio Nascimento Braga Jdnior*

“[..] Como atitude, o pensar fenomenoldgico visa
a descoberta dos sentidos e dos significados dos
objetos independentemente de todas as categorias
explicativas. Como? Pela via da intuicdo e descricao
e descricao de suas esséncias e suas conexdes de
sentidos. [...]".

Aquiles Cortes Guimaraes

Resumo

A fenomenologia, enquanto doutrina, também como método, inaugura uma
nova forma de pensar, de ver o mundo e a realidade, propondo uma retomada do
paciente caminho filoséfico em direcdo ao fundamento, a um solo originario, em uma
tarefa na qual a suspensao do juizo ganha uma nova concepcaéo. E na contribuicdo
para o pensamento ocidental, a fenomenologia tem aprofundado estudos também
no Direito, especialmente a partir da Filosofia do Direito.

Abstract

Phenomenology, as a doctrine, also as a method, inaugurates a new way of thinking,
of seeing the world and reality, proposing a resumption of the patient’s philosophical path
towards the foundation, toan original soil, in a task in which the suspension of judgment
gains a new conception. And in the contribution to Western thought, phenomenology has
also deepened studies in Law, especially from the Philosophy of Law.

Palavras-chave: Fenomenologia. Direito. Fundamentos.

Keywords: Phenomenology. Law. Fundamentals.

O pensamento ocidental, mesmo o néo filoséfico, sugere caminho de
aperfeicoamento do processo civilizatério, mas que também apresenta permanentes
incongruéncias derivadas da precipitacao natural do pensamento objetivo e prético.
A presuncdo de se haver portador do conhecimento é associada a capacidade de
afirmacdo e de certeza que o sujeito nessa condi¢do assume e seu interlocutor acolhe.
A confianga no sujeito que exerce o juizo ou no objeto sobre o qual se langa o olhar ja

* Doutor em Filosofia IFCS/UFRJ. Professor na UNESA, na UCAM e no Ibmec.
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configurou a palavra de ordem. E, para instituir seus empreendimentos em certificacdo
e reconhecimento, os juizos subjetivos foram alcados ao pensamento mais sofisticado,
com a denominacao amplamente publicada e acolhida de pensamento cientifico.
O ponto de inflexdo se da ao perceber que a propria ciéncia nao sé ndo porta todo
conhecimento, como, também, o conhecimento que ela disponibiliza pode nao ser
absoluto ou definitivo, embora amplamente aceito. E a atitude do sentimento ingénuo
de simplesmente aceitar verdade publicamente reconhecida com uma confiante
convicgdo, como nos compartilha Hegel no seu prefacio de Principios da Filosofia
do Direito. O autor da Fenomenologia do Espirito ainda segue em descontentamento
com a fala de um filésofo em uma solenidade publica em que o mesmo convoca o
saber a partir das impressoes e entusiasmos irrefletidos, que tal estatuto se da numa
sabedoria fragil que consiste em fundamentar a ciéncia nos sentimentos imediatos e na
imaginacao contingente, longe do importante rigor em relacdo aos conceitos (Hegel,
1997). Naturalmente marcada pela maturidade, a ave de minerva levanta voo quando
as sombras da noite comec¢am a cair (HEGEL, 1997). Nao hd inércia nem dorméncia.
Por outro lado, um grande nimero de pessoas parece seguir com tranquilidade para
o anoitecer que julgam deflagrado por um dia pleno. A figura do saber compreende
uma metéfora hegeliana que compée o prelidio deste breve texto, apontando para
a postura que reflete o pensamento fenomenolégico que ird mover o entendimento
e o enfrentamento maduro de pontos preliminares, mas importantes no mundo do
pensamento ocidental e, naturalmente, também no estudo do Direito, aqui destacando,
o pensamento fenomenolégico como referéncia.

A fenomenologia, entre outros modos de apreensdo, é compreendida como
forma de saber, como atitude, como método. O captar de possibilidades que assim
também descreve essa escola filoséfica, a fenomenologia propde uma investigagao
rigorosa que questiona até a prépria Filosofia, por esta ultima haver se portado
imprépria para consigo nos ultimos séculos, na medida em que se distanciara do
rigor que moveu o espirito humano da inércia e da passividade. Edmund Husserl tem
exatamente essa preocupac¢ao em sua A Filosofia como Ciéncia de rigor. Nesta obra, o
pai da Fenomenologia traz ao debate intelectual do ocidente a mesma inquietacdo
do inicio deste paragrafo quando se presume que o conhecimento produzido é
confidvel e definitivo. Husserl reapresenta a cara expressao filoséfica e fundamental
na fenomenologia - a suspensdo do juizo - com papel importante na proposta de
retomada paciente do caminho de retorno a um solo fundamental sobre o qual
poderiamos, entao, seriamente comecar. O professor Aquiles Cortes Guimaraes, sempre
atento a histéria das ciéncias e do pensamento ocidental junto aos seus estudos
filosoficos e juridicos, relembra que o projeto fenomenolégico nasceu no seio de uma
crise epistemoldgica (GUIMARAES, 2005) e que a atitude fenomenoldgica é infensa ao
causalismo que criou redundancias no espirito ocidental de forma a iludi-lo em uma
visdo de verdades objetivas e definitivas sobre a dindmica entre o sujeito e o objeto.

O Caminho da fenomenologia em direcdo ao Direito percorre as vias de uma
visdo também antepredicativa quando esta é aquela que se coloca para além da
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positividade entendida, esta ultima, imposta pelo seu préprio carater positivo, por
forca de uma configuracdo em que a legalidade é a garantia de legitimidade, embora
falar em principio da legalidade na conjuntura juridica atual requer novo cuidado em
razdo da referéncia que os termos fundamento e fundamentacao requerem, além,
naturalmente, dos aspectos praticos aplicados nas instituices e da inseguranca
juridica. Entretanto, ndo ha duvidas sobre a distingdo, ao menos conceitual, entre
a legitimidade e a legalidade. Os termos nao se confundem e sua fusdo ou jungao
equivocada pode produzir um prejuizo desde as mais modestas relagées da sociedade
civil a seguranca juridica do Estado de Direito. Deste modo, nao seria for¢oso dizer da
fundamental importancia do estudo fenomenoldégico para consolidacdo de um direito
mais justo se seus institutos tém atravessado uma volatilidade perigosa, ndo se tratando
de uma transigéncia resultante de um maduro processo dialético entre o que é e o que
se quer, mas de um apressado julgamento que expressa claramente o desprezo pelo
interim necessario para transitar com maior seguranga entre a experiéncia imediata
e a experiéncia compreendida, o que nao seria enganoso também dizer como sendo
sutil referéncia o utilitarismo anglo-americano, mas que néo sera possivel abordar
nesta reflexdo. E justamente o que é para onde se volta a fenomenologia dirigida ao
Direito. H4d uma esséncia no ambiente de mudancas inelutaveis e velozes. Considerar a
hipétese de que ndo seria descuidado. E, para referenciar o periodo classico, assim como
um filésofo que exerceu, com frequéncia, a suspensdo do juizo, Sécrates procurava
conceitos puros como beleza, justica e, para tanto, podemos mencionar ou tragar
um paralelo com a questédo da beleza, por exemplo, porque quando digo “a flor é
bela!” Mas o que é o belo? O belo nédo é a flor, ndo se confunde com a flor, ele é um
conceito proprio, mas a confusao é frequente. Ambos sao conceitos distintos, ainda
que um possam se conjugar um com o outro. E preciso, entdo, compreender que ha
distincdo, o que é cada um e como se constitui essa interacao, envolvendo o mundo
circundante pelo papel da consciéncia intencional que compreende a esséncia dessa
interacdo. Por uma apresentacdo e sem maiores abordagens, por néo ser o propésito
aqui, aprofundar, mas dialogar inicialmente, aproximamos a fenomenologia de uma
compreensdo preliminar e, com uma especial, mas também inicial aproximacgéo do
Direito. A fenomenologia abrigara, sempre, uma responsabilidade de rever os passos
e repensar o conhecimento, a ciéncia e até mesmo a Filosofia. Com efeito, toda
producao do espirito humano, inclusive o Direito serd também objeto inevitdvel de
seu enfrentamento. Naturalmente, que ela possui um sistema, categorias, conceitos,
classificagoes, mas que podem ser pouco a pouco estudadas, uma vez que, desde a sua
fundacdo, afenomenologia traz uma preocupagao com a reinvestigacdo permanente
de suas proprias conclusdes e é também a si que se aplica o afirmado no inicio dessa
abordagem aproximada, isto é, a fenomenologia é também uma retomada paciente
de um caminho de retorno a um solo fundamental e originario sobre o qual, enfim,
poderiamos, seriamente comecar.
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John Rawls e os principios de justica: algumas
aproximacodes conceituais para o jurista
contemporaneo

Marcelo Machado Costa Lima*

John Rawls (1921-2002) é considerado, mesmo pelos seus opositores, um autor
incontornavel e permanece sendo um dos mais influentes fildsofos politicos do nosso
tempo, com inequivocas contribuig¢des, inclusive ao direito. Em Uma Teoria da Justica,
sua obra mais conhecida, ofereceu grande colaborac¢do ao debate central da Filosofia
Politica contemporanea, sendo que algumas das formulac¢bes tedricas ali propostas
reverberam com grande forca nos dias atuais. Na referida obra encontramos algumas
caracteristicas que embasam o pensamento rawlsiano, como, por exemplo: a) sua
conexao intima em pontos fundamentais com o pensamento kantiano (PILON, 2002.
p. 70); b) o cariz (neo)contratualista (RAWLS, 1993, p. 33) KUKATHAS; PETTIT, 2004, p.
31 e ss.); e ) a assungdo de ataque as concepgdes utilitaristas (RAWLS, 1993, p. 40).

Um dos pressupostos fundantes para Rawls, retomando uma questao kantiana,
é considerar a prioridade do justo sobre o bem (RAWLS, 1993, p. 341 e ss.), ja que este
se modifica de individuo para individuo e de grupos para grupos. O papel fundamental
dafilosofia politica na Modernidade é de estabelecer principios de justica que possam
regular a vida em comum de individuos que estdo profundamente divididos em suas
concepgdes de bens. Neste sentido, a questao que move Rawls é a seguinte: “como
é possivel que exista durante um periodo prolongado de tempo uma sociedade
justa e estével, de cidaddos livres e iguais, profundamente divididos por doutrinas
abrangentes (sejam elas filoséficas, religiosas ou morais)?”

Rawls diz que é necessario que o filésofo politico hoje reconheca como um
pressuposto a inexisténcia de um acordo prévio do que venha a ser esse bem humano.
Afinal, sobre a forma mais nobre e excelente de vida (tese cara aos comunitaristas) é
algo que os individuos tendem mais ao desacordo do que ao acordo. Charles Larmore,
importante fil6sofo americano com atuagdo nos campos da moral e politica, chega a
afirmar que, ao longo de uma vida, nés préprios, individualmente, alteramos nossas
concepgdes do que venha a ser uma vida boa (@apenas para tornar claro esse argumento,
basta pensar em quantas pessoas que conhecemos que ja mudaram de religido, as
vezes, mais de uma vez).

* Pés-doutorando em Direito Constitucional-Econémico pela Universitadegli Studi “G.D’Annunzio”
Chieti-Pescara em cooperacdo interinstitucional com a Universita di Roma Tor Vergata. Doutor em Direito
pela Universidade de Lisboa. Mestre em Direito pela Universidade de Lisboa. Professor no curso de Direito
do Ibmec-RJ.
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Pressupostos basicos da Filosofia Moral de Rawls

Para compreendermos o percurso filoséfico de Rawls e sua importancia nas
vdrias dreas do campo filoséfico em geral, devem-se levar em conta trés pressupostos
basicos da sua Filosofia Moral, politica e juridica e que hoje séo aceitos pela maior
parte dos denominados juristas pos-positivistas. Sao elas: a) a escassez; b) o fato
do pluralismo; e ¢) as duas capacidades morais intrinsecas do individuo, mais
especificamente, a racionalidade e a razoabilidade.

No que se refere a escassez, Rawls concorda com a perspectiva politico-econémica
daqueles que entendem que a totalidade dos recursos a serem distribuidos em uma
sociedade é menor do que a demanda. Nesta linha, trata-se do reconhecimento, por
Rawls, de que a questdo da justica ndo se coloca no interior de um regime de abundancia,
mas se coloca sempre em meio a um regime de escassez. Como 0s recursos a serem
distribuidos sdo sempre inferiores as demandas dos individuos, Rawls reconhece haver
um conflito permanente entre os bens de toda a sorte (moderadamente escassos) e o
desejo ilimitado de posse por parte dos individuos.

O segundo pressuposto basico de sua Filosofia moral, politica e juridica
é o reconhecimento do fato do pluralismo. Para Rawls, o fato do pluralismo é o
reconhecimento (e ndo o julgamento) da existéncia de um desacordo profundo e
irredutivel entre as concep¢des de bem viver defendidas por individuos e grupos
que compdem uma sociedade democratica moderna. O fato é que habitamos em
sociedades cuja caracteristica central é o pluralismo intenso. Enquanto os sistemas de
valores tradicionais classicos e medievais pressupunham uma coletividade como fonte
das obrigagdes morais e politicas (e podemos acrescentar aqui também as juridicas),
os principios fundadores de uma ordem moderna sao os da liberdade individual e
da igualdade de todos os individuos.

Observe-se que, quando se comparam as ordens morais e politicas tradicionais
(nas sociedades antigas e medievais), por um lado, e modernas (e aqui estamos nos
referindo as sociedades poés-tradicionais que comeca a ter maiores contornos a partir
do Século XVIl), de outro, o que devemos ter em vista é que as primeiras possuiam
justamente aquilo que sera problematico na Modernidade. E que a filosofia politica
tradicional classica tinha como tarefa fundamental a identificacdo de uma espécie
de bem supremo e, de acordo com esse bem, seria, ai sim, possivel definir a forma
de organizacao politica que melhor conduziria o homem a realizacdo do modo mais
excelente de vida humana.

Para os modernos, entretanto, a liberdade e igualdade sao valores morais
fundamentais, apesar de sua dificil articulacdo. As ideologias que vdo imperar no
Séc. XX sdo tributdrias do pensamento dos Séculos XVIII e XIX, pois se o liberalismo
capitalista relaciona-se mais adequadamente a ideia de liberdade, o coletivismo
marxista liga-se de forma mais afinada a ideia de igualdade. Essas correntes, em geral,
alavancaram um desses principios em detrimento do outro. Nesse sentido, um dos
problemas que exsurgem no ambito da ordem moderna é exatamente aquele que
se refere a possibilidade, ou ndo, de haver articulagdo entre esses dois principios.
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O terceiro pressuposto a que fizemos referéncia diz respeito ao que Rawls afirma
ser as duas capacidades morais intrinsecas do individuo: a racionalidade e a razoabilidade.
Ou seja, cada sujeito é capaz de escolher, modificar e tentar realizar sua propria nogao
do bem, por um senso de justica. Ou seja, é capaz de compreender, de aplicar e de
agir segundo esses principios e ndo apenas em conformidade com eles. Essa distingao
entre “agir segundo um principio” e “agir em conformidade a um principio” Rawls
busca na obra kantiana Fundamentagédo da Metafisica dos Costumes, de 1785, quando
o filésofo aleméo distingue os campos da moralidade e da legalidade. A legalidade
exige de cada individuo simplesmente a conformidade com as normas, enquanto
a moralidade é uma capacidade humana de pensar os mdbiles (as causas) da acéo.

Melhor explicando: enquanto a legalidade exige de nés uma conformidade
extrinseca as normas, a moralidade aponta para uma conformidade pratica, que
é capaz de ajuizar se uma acgdo é realizada pelo cumprimento estrito do dever ou
simplesmente uma adequacéo externa ao dever. E a diferenca entre aquiescer auma
norma pelo medo da san¢ao do direito estatal e aquiescer a uma norma por estar
suficientemente motivado para segui-la, ou seja, por estar convencido que aquela
norma representa um comando justo produzido pelo poder publico. Essa diferenca
é fundamental quando se enfrenta a questdo da legitimidade de um sistema juridico.

De qualquer forma, estas duas faculdades da personalidade - racionalidade
e razoabilidade - consistem na capacidade de eleger uma vida digna (racionalidade)
e de respeitar os termos equitativos da cooperagao social (razoabilidade). Baseado
nestes pressupostos, Rawls vai dizer que a ordem moral e politica moderna funda-se
em principios de justica nos quais individuos razodveis (que sdo capazes de elaborar
principios gerais) e racionais (que sao capazes de calcular as vantagens e desvantagens
de suas a¢des) podem chegar a um acordo, desde que sigam um método, ao qual
Rawls vai dar o nome de posicao original.

Por essa razdo consideramos ser este 0 momento adequado para indicarmos
0s pontos em que a teoria de Rawls inova. Tais inovagdes situam-se, principalmente,
em trés elementos da sua concepc¢do. Séo eles:

a) o objeto da sua teoria, constante, principalmente, na obra Uma Teoria de
Justica, que é a apresentacao de uma estrutura bdsica da sociedade justa;

b) o método de apresentacdo, que recebera o nome de posicao original;

) o contetido da concepgdo politica da justica, que vai se expressar em termos
de principios aceitéveis por pessoas livres e iguais.

Tratemos de cada um deles.
a) Estrutura basica da sociedade - perspectiva do objeto
A estrutura bdsica da sociedade, segundo Rawls, é formada pelas principais

estruturas politicas, sociais e econdmicas de uma sociedade, que se encaixam no
sistema unificado de cooperacéo social. Elas acabam por serem as responsaveis pela
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distribuicao dos énus e bénus decorrentes da vida em comum. E a forma como as
instituicdes distribuem direitos e deveres fundamentais e determinam a divisédo dos
beneficios da cooperacao social que define a estrutura basica de uma sociedade.
Aqui ja se pode enxergar um principio para elaboracao (distribuicdo) de direitos
fundamentais que leva em conta a racionalidade e a razoabilidade dos individuos
que propdem tais direitos.

Para Rawls, essa distribuicdo deve ser justa, pois “a justica é a virtude primeira
das instituicoes sociais, tal como a verdade o é para os sistemas de pensamento”.
Assim, da mesma forma que uma teoria do conhecimento deve ser rejeitada se ndo for
verdadeira (ainda que seja esta uma teorizacao elegante, bem elaborada), as teorias
estabelecidas no campo da praxis, mesmo que eficazes e bem concebidas, devem
ser rejeitadas se forem injustas. Ou seja, além de funcionar, hd um incontornavel
compromisso dessas teorias com a justica. Nesta perspectiva, observamos como
uma teoria juridica rawlsiana rejeitaria um direito que ndo trouxesse em seu bojo a
possibilidade de contemplar o ideal de justica (entendida esta como equidade, o que
a afastaria de uma compreenséo positivista de justica).

b) A posicao original

A situagao da posicao originaria é fruto de um experimento arquitetado por
Rawls a fim de tornar plausiveis os critérios de justica que deveriam informar leis
e instituicdes. Aqui é que ele se revela um neo-contratualista, nao mais vinculado
ao modelo de estado de natureza (Hobbes, Locke e Rousseau), porém a chamada
original position.

Segundo este método, se algum individuo implicado no processo de
determinagdo dos termos contratuais a vigorar na futura sociedade soubesse,
anteriormente, qual serd no futuro sua posicao, ou a de seus inimigos, é previsivel que
seincline pela proposta cujos critérios de estruturacao da sociedade se fundamentem
em bases vantajosas para si proprio e seus amigos, bem como desvantajosa para
seus inimigos.

Para evitar tais inconvenientes, Rawls propde a teoria da posicao origindria.
Trata-se de uma proposicédo, sabidamente contrafatica, que proporia que os individuos
encarregados de elaborar os principios de uma sociedade o fizessem usando o
chamado véu de ignorancia, o que significa dizer que ninguém sabe nada de si
préprio nem dos outros (@amigos e inimigos), de forma que a Unica escolha possivel
serd a que contemple ao maximo todos os membros da sociedade, estejam estes
em que situacao fosse.

Assim, ndo pode aquele que se encontra na posi¢ao original conhecer qualquer
tipo de atributo natural, fisico ou psicoldgicos tais como talento, dons, capacidades.
Também nédo poderiam conhecer a sua posi¢do sdcio-econdmica (pobre, rico, classe
social, nivel educacional). Ndo poderiam nem mesmo saber sobre que concepg¢des de
bem e projetos de vida teriam. Referimo-nos aqui, por exemplo, a sua religiosidade
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(ou auséncia desta), suas inclinagdes no campo da sexualidade, entre outros. O uso do
véu de ignorancia tem por propésito garantir a imparcialidade (termo caro a Rawls),
assegurando tratamento equanime no processo de escolha de principios universais
dejustica. Essa é a razdo por que a teoria de Rawls se chama “justica como equidade”
(justice as fairness). Feitas essas consideragoes, ja nos é possivel analisar o que informam
os principios, segundo Rawls, extraiveis, da posicdo original.

Os principios de justica

Na base da proposta dos principios que constituem a “estrutura fundamental da
sociedade”, tépico acima analisado, ha, entdo, um “contrato” — dai Rawls ser considerado
um neo-contratualista — acordado entre os individuos desta sociedade, no qual se
comprometem a seguir determinados principios, abaixo discriminados.

Lembramos que esses principios sdo propostos por individuos em um momento
origindrio (que néo interessa quando &, pois se trata de um quadro meramente
tedrico) no qual estavam submetidos ao “véu de ignorancia”. Esses principios, como
veremos, se relacionam a liberdade e a igualdade, dois valores morais fundantes da
ordem politica moderna.

Assim, a teoria de Rawls traz como elemento capital a proposta de fundir
estes dois valores. Por isso, diz-se que o fildsofo americano defende um liberalismo
igualitarista ou uma espécie de igualitarismo liberal. Ou seja, a igualdade ndo pode
ser conquistada ao preco da liberdade e, tampouco, a igualdade em detrimento da
liberdade. Segundo Rawls, o objeto do contrato sdo dois principios de justica (sendo
o segundo subdividido em dois subprincipios), que acabam por embasar algumas
das mais modernas concepg¢des de ordem democratico-constitucional. Sao eles:

1) Principios da igual liberdade;
2) a - Principio da Diferenca;
2) b - Principio Igualdade de oportunidades.

O primeiro principio: “O principio da igual liberdade”

Este principio afirma que “cada pessoa deve ter um direito igual ao mais amplo
sistema total de liberdades bdsicas, que seja compativel com o sistema semelhante
de liberdade para todos.” Como se vé, ele valoriza fundamentalmente as liberdades
individuais que devem ser iguais para todos, servindo para fundamentar o principio
da universalidade dos direitos fundamentais (ou pelo menos no que se refere aos
direitos de primeira geragdo). Citem-se como exemplos desse tipo de liberdades
a liberdade de pensamento e consciéncia, a liberdade de palavra e de reuniao, a
liberdade de detencéao arbitraria, a liberdade politica, entre outras. Neste caso, tem
o sistema juridico, por intermédio das constitui¢oes e leis a funcdo de garantir o uso
livre destas liberdades, sendo as de consciéncia e pensamento as prioritarias na visdo
de Rawls, ja que absolutamente irrenuncidveis.
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Um problema decorrente é saber se deve ser garantida, também, liberdade
a grupos politicos (ou mesmo individuos) intolerantes que defendam doutrinas de
supressao as liberdades constitucionais, em dire¢ao contrdria ao Estado democratico. Ou
seja, deve-se ser tolerante com os intolerantes? O problema é de grande complexidade, ja
que osistema de liberdade poderia estar implicitamente aceitando uma cldusula para sua
prépria autodestruicdo. Todavia, Rawls, abrindo amplo espaco para o uso das liberdades,
afirma que apenas nos casos em que a seguranca dos tolerantes seja posta em perigo
poderia ser aceita a intolerancia contra os intolerantes, pois “quando a Constituicao é
salva, ndo ha mais nenhuma razao para se negar a liberdade aos intolerantes”.

O segundo principio e a busca pela mitigacdo das desigualdades
socioecondmicas

Se o primeiro principio trata de forma mais explicita dos direitos de liberdade,
o segundo volta suas vistas mais contundente para a igualdade. E o faz a partir de dois
subprincipios, chamados por Rawls de principio da diferenca (maximim) e principio da
igualdade de oportunidades. Basicamente, tratam estes principios das desigualdades
econdmicas e sociais de forma que:

a) garantam os maiores beneficios possiveis aos menos favorecidos (principio
da diferenca);

b) estejam vinculados a tarefas e posi¢cdes acessiveis a todos em circunstancias
de justa igualdade de oportunidades (principio da igualdade de oportunidades).

O principio da diferenca

Um dos pressupostos de Rawls é que as desigualdades na distribuicdo da renda
sdo injustas quando ndo beneficia todos, principalmente os mais desfavorecidos.
No principio da diferenca (maximim), a ideia defendida é a de que a sociedade deve
promover a distribuicdo igual da riqueza, exceto se a existéncia de desigualdades
econdmicas e sociais gerarem maior beneficio para os menos favorecidos.

Isto quer dizer que se uma determinada lei viesse a limitar as perspectivas
dos mais favorecidos, sendo que, concomitantemente, tal lei acabasse por causar
dano para os desfavorecidos, a norma seria injusta. Da mesma forma, se uma lei que
tivesse por objetivo causar beneficios aos mais favorecidos e, por via de consequéncia
transversa, melhorasse as perspectivas dos menos favorecidos, essa lei ndo seria injusta.

Para o principio da diferenca sé sdao permitidas as desigualdades que
maximizam o minimo. Como afirma Marcos Patriarca, “o principio da diferenca impde
que o verdadeiro indicador da maximiza¢do ndo é a melhoria das condi¢des de toda
a sociedade, mas a melhoria da posicdo dos mais fracos”, esta sim determinante na
avaliacdo do grau de justeza de uma sociedade. E neste sentido que seu pensamento
se afasta completamente dos pensadores utilitaristas, conforme ja dito acima. Isto
porque, relembrando, entenderiam os utilitaristas que um sistema justo é aquele
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que oferece o maior bem ao maior nimero de individuos, sendo que as minorias
desfavorecidas estariam condenadas a aceitar sua excluséo.

O principio da oportunidade justa

Este principio estabelecido informa que as desigualdades econémicas e sociais
devem estar ligadas a postos e posicdes acessiveis a todos em condicdes de justa
igualdade de oportunidades. Ou seja, um sistema justo sé o sera se aqueles que
estdo em condi¢cdes menos favoraveis na sociedade, tiverem iguais condicbes de
oportunidade em relagcdo aos demais membros, de acessarem os diferentes cargos e
posicdes a serem ocupados pelos individuos. Sem duvida, o tdo em voga sistema de
cotas nas universidades e nos cargos publicos, deriva diretamente desta concepgao
principioldgica de sociedade justa estabelecida por Rawls.
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Pandemia, degradacéao social e economia da morte

Renato Nunes Bittencourt®

Resumo

O artigo aborda, na vigéncia da pandemia da COVID-19, a manutencao da
I6gica do mercado perante as demandas sociais e de que maneira o consumismo
se reconfigura como um mecanismo social de opresséo e de ostentacdo perante o
restante da sociedade.

Abstract

The article discusses, during the COVID-19 pandemic, the maintenance of the logic
of the market in the face of social demands and how consumerism is reconfigured as a
social mechanism of oppression and ostentation before the rest of society.

Palavras-chave: Pandemia. Sociabilidade. Economia. Consumo.
Keywords: Pandemic. Sociability. Economy. Consumption.

A difusdo pandémica da COVID-19 e sua inerente catastrofe global ndo apenas
exigiu esforcos técnicos de profissionais da salide e cientistas para a mitigacao dos seus
males entre os povos de nosso planeta, mas também a capacidade de andlise imediata
de pesquisadores das ciéncias humanas/sociais acerca dos problemas concretos
gerados por essa insélita situacao que quebrou nossa vazia normalidade cotidiana.
Conceitos como assepsia, distanciamento social e isolamento social foram apropriados
pela agenda mididtica, tornando-se palavras corriqueiras da ordem do dia e certamente
se consolidardo nos estudos filosoéficos, psicolégicos, antropoldgicos, socioldgicos,
juridicos etc. Andlises sobre biosseguranca e politicas epidemioldgicas se tornarao
assim ainda mais um grande fildo académico para os estudos interdisciplinares.

Sao inegaveis os diversos transtornos que os cuidados sanitarios decorrentes
dos efeitos de uma pandemia tdo agressiva causam na esfera social. Mudancas
repentinas de habitos, temor de contato interpessoal, diminuicao da liberdade de
circulagao social, aplicacdo de medidas higiénicas que transitam entre o usual e o
paranoico. Com uma razodvel licenca conceitual, podemos afirmar que estamos sob
as normas de um novo contrato social. Se outrora, em nossa moderna sociedade

* Doutor em Filosofia pelo PPGF-UFRJ. Coordenador do Curso de Administragdo da FACC-UFRJ.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 75, jan./mar. 2020 239

Book_RMP-75.indb 239 28/08/2020 16:45:05



Renato Nunes Bittencourt

de inseguranca, viviamos sob os signos da incerteza, do medo e da precariedade
perante um modelo existencial marcado pela ameaca da penuria, da exploragdo
laboral e da violéncia ubiqua, somamos ao nosso lastro de desajuste civilizacional
o temor global da contaminacéo viral. Conforme os infelizes fatos comprovam, a
COVID-19 nao é uma simples gripe e possui elevado poder de letalidade ndo apenas
para os pretensos grupos de risco, mas para pessoas de todas as condi¢des de saude.
Buscamos ainda respostas cientificas para compreender todos os seus meandros e,
assim, quica controlar sua curva pandémica, e, enquanto esse felizmomento néo se
conquista, medidas basilares acima mencionadas (assepsia, distanciamento social
e isolamento social) sdo procedimentos que nos afastam relativamente dos riscos
pandémicos: “Precisamos aprender a viver em um mundo viral. E necessario reconstruir,
dolorosamente, um novo mundo da vida”. (ZIZEK, 2020, p. 125)

A experiéncia do tempo livre e do 6cio, tdo ansiadas na vida prosaica daqueles
que sao submetidos ao ritmo de atividades laborais estressantes, é de alguma forma
recomposta na situacao pandémica da COVID-19. Longos periodos sem sair de casa,
exceto talvez para as ditas atividades essenciais (idas na farmacia, mercado, eventuais
consultas médicas), certamente é um fator de angustia existencial, caso a pessoa
ndo consiga lidar adequadamente com essa margem de tempo disponivel sem fazer
algo considerado como “produtivo”, o que ja é um fator de discussao, pois o que
compreendemos como “produtivo”? Para quem ja apresentava um padrdo de vida
mais recluso, quicd monastico, o isolamento social ndo é deveras aterrador. A vivéncia
doméstica pode fornecer ao sujeito uma diversidade de prazeres absolutamente
legitimos: “A principal tarefa é estruturar sua vida cotidiana de maneira estavel e
dotada de sentido”. (ZIZEK, 2020, p. 112)

Talvez o grande debate ético e politico que a difusdo da COVID-19 estimula resida
na necessidade imperiosa de cumprirmos as recomendagdes sanitarias enunciadas
pela OMS conforme os seus rigorosos critérios técnico-cientificos, procedimentos que
cuidadosamente adotados proporcionam maior seguranca sanitaria ndo apenas para o
individuo precavido, mas também para terceiros ao nosso redor. Nessas circunstancias,
um problema sanitdrio ndo se resolve na esfera individual, mas na dimensdo social. Por
isso mantermos restricdes de deslocamento e circulagdo ndo é a morte da politica, mas
a sua afirmacgao mais genuina, pois ansiamos que, apés uma eventual vacina contraa
COVID-19, possamos retornar ao modo de vida de outrora, ainda que com os traumas
e anseios resultados de experiéncia tdo desagradavel: “Abster-se de apertos de maos
e isolar-se quando necessario é a forma atual de solidariedade”. (ZIZEK, 2020, p. 81)

Na realidade brasileira, constatamos que o enfrentamento da COVID-19
esbarra na acdo deletéria de demagogos, negacionistas e idedlogos anticientificos,
procedimentos escusos que prejudicam consideravelmente os esforgos
epidemioldgicos e o abnegado trabalho dos profissionais de saide. Mediante difusao
de informacdes falsas e estimuladoras do édio politico, essas figuras consideram
violacdo das liberdades individuais as medidas restritivas de circulacdo social, que
visam justamente, apds esse tormentoso momento, proporcionar o retorno ao
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nosso padrao social de outrora. Trata-se assim de um sacrificio momentaneo para
que possamos talvez viver melhor depois. Contudo, essas figuras autoritarias e
antissociais escamoteiam o fato de que os direitos individuais ndo se sobrepoem
aos interesses coletivos, e as acdes epidemioldgicas recomendadas por especialistas
da area sdo absolutamente técnicas e nao decorrem de interesses politiqueiros.
No entanto, as erraticas agdes presidenciais, atreladas aos famigerados esforcos
obscurantistas de desinformacdo publica inevitavelmente, produzem situacbes
cadticas, potencializando nas massas de apoiadores fanaticos a descrenca acerca
da gravidade pandémica. Como agdo simplista, é mais facil se indicar, sem sélido
embasamento cientifico, uma panaceia como solucado para a cura da COVID-19,
como a alardeada cloroquina, para maior satisfacdo da industria farmacéutica e
seus acionistas.

Percebemos cada vez mais o embate entre a dignidade humana e a légica do
mercado em sua acepcao ultraliberal, que ndo hesita em se acoplar aos parametros mais
antissociais na sua sanha por rentabilidade. Por conseguinte, vidas sao colocadas em
risco para que a estrutura do mercado seja abruptamente reaberta e assim o governo
federal ndo necessite realizar seu papel de intervencao econémica e de providéncia
social para mitigar a diminuicdo da producéo de bens e a perda de renda de diversos
setores da populacdo brasileira. Para insatisfacdo da I6gica do mercado, as medidas
restritivas impostas pelas agdes sanitdrias de contencdo da COVID-19 exigiram a
suspensao temporaria de algumas atividades comerciais, gerando perda de renda
de grande parte de nossa populagdo. Porém, as pressdes de setores empresariais
pela reabertura da economia sabotaram os esfor¢os epidemiolégicos, impedindo
assim o achatamento da curva pandémica. A grande palavra de ordem do sistema
mercadoldgico é flexibilizacdo, ndo apenas dos direitos fundamentais, mas também
das medidas de controle sanitério. O lobby empresarial exige que lojas de varejo,
shoppings, bares, restaurantes e demais servicos sejam reabertos e as pessoas possam
frequentar esses espacos de consumo, de sociabilidade e de entretenimento, ainda que
seguindo as normas de seguranca (uso de mascara, afericdo de temperatura corporal,
higienizacdo das méos). Tais procedimentos reconfiguram positivamente os aspectos
mais concretos da sociedade disciplinar, o que, em uma emergéncia sanitaria, sdo
fundamentais para a saude social. Entretanto, poucos empresarios e comerciantes
estao cumprindo adequadamente as medidas de precaucdo determinadas pelas
autoridades competentes, talvez por causa dos maus exemplos exibidos por lideres
politicos grosseiramente incompetentes.

Apesar do elevado indice de mortos pela COVID-19, diversos segmentos
sociais permanecem antipaticos em relagdo aos fatos tenebrosos com os quais
convivemos diariamente. Essa situacao devastadora exige reflexdo sobre o nosso
modo de vida estabelecido e mesmo uma capacidade respeitosa de experimentar
o luto diante de perdas humanas. Infelizmente as demandas narcisicas, hedonistas
e individualistas se afloram em relacdo aos necessarios esforgcos republicanos por
sobriedade, solidariedade e continéncia dos nossos anseios por circulagao social e
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pela realizagao dos séfregos atos de consumo. Por isso vemos as inclinagdes egoistas
predominarem em relacdo ao restante da sociedade. A sanha pela satisfacdo do gozo
€ mais importante do que a contencao da COVID-19. No fundo o que se celebra nas
idas aos bares, restaurantes e nas compras futeis em shoppings é a morte, por mais
paradoxal que isso seja. Coloca-se em risco ndo apenas a propria vida, mas também a
de outrem, pois ha evidéncias de que a contaminacgao pela COVID-19 pode ocorrer pela
difusao de particulas de fluidos pelo ar. Dessa maneira, a fruicdo do gozo de um cidadao
que atrela sua honorabilidade ao ritual de consumo é completamente responsavel
pela morte de uma outra pessoa atingida pelo coronavirus. Para o sujeito que sofre
por ndo dar vazao aos seus desejos ordindrios por decorréncia da suspensdo dos
servicos de consumo social, tais restricdes sdo prisdes. Conforme argumenta Bauman,

Uma vez que o critério da pureza é a aptidao de participar do
gozo consumista, os deixados fora como um “problema”, como a
“sujeira” que precisa ser removida, sdo consumidores falhos — pessoas
incapazes de responder aos atrativos do mercado consumidor porque
Ihes faltam os recursos requeridos, pessoas incapazes de serem
“individuos livres” conforme o senso de “liberdade” definido em
funcao do poder de escolha do consumidor. (BAUMAN, 1998, p. 24).

Néo pretendemos condenar moralmente o direito ao gozo. Néo é essa a questdo
em pauta. Todavia, é indecente que perante tamanha convulsao social gerada pela
pandemia da COVID-19 tenhamos pessoas irresponsaveis que facam da satisfacdo
dos apetites sensiveis e dos desejos de compra o motor das suas vidas. Frequentar
locais que apresentam grande concentragdo humana, no periodo pandémico, é uma
tentativa autoritaria e impetuosa de se demonstrar superioridade em relacao as pessoas
precavidas e conscientes dos riscos sanitarios da exposicao continuada em ambientes
publicos com elevada carga viral. Talvez para as pessoas que ndo sofreram com a perda
de renda, consumir bens supérfluos ou satisfazer prazeres gastrond6micos seja uma
maneira nao sublimada de ostentar para o restante da sociedade seu poder aquisitivo,
como uma espécie de auddcia pequeno-burguesa em um mundo desprovido de
genuina grandeza moral. Para pessoas que somente se sentem dotadas de valor e
de significacdo social quando sabem que estdao em situacdo melhor do que muitas
outras em franca pendria, exibir os seus dotes de consumo é uma efetiva compensagao
moral para camuflar tamanha pobreza espiritual. Para Erich Fromm:

Em resumo, consumir é uma forma de ter, e talvez a mais importante
da atual sociedade abastada industrial. Consumir apresenta
qualidades ambiguas: alivia ansiedade, porque o que se tem ndo
pode ser tirado; mas exige que se consuma cada vez mais, porque
o consumo anterior logo perde a sua caracteristica de satisfazer.
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Os consumidores modernos podem identificar-se pela férmula: eu
sou = o que tenho e o que consumo. (FROMM, 1987, p. 45)

Vivemos sob uma espécie de regime autoritdrio do gozo, no qual o sujeito de
consumo é obrigado a ser feliz. Ora, a felicidade nao se conquista através de adigdes,
ou, como dizemos coloquialmente, a “felicidade ndo se compra”. Ainda que o poder
financeiro e a afluéncia de bens materiais nos proporcionem maior conforto material e
razodvel controle sobre nossa forma de vida na economia capitalista, a felicidade ndo é
adquirida pela satisfacdo dos desejos materiais; trata-se apenas de um prazer sensivel,
legitimo, caso nédo afete a vida de terceiros ou cause maleficios para o meio ambiente,
circunstancias, no entanto, cada vez mais raras em uma dinamica econdmica regida pela
obsolescéncia dos bens materiais. O consumo torna-se assim um projeto competitivo,
bastante conveniente, certamente, para toda a estrutura econdmica capitalista.
Mesmo com todos os desastres sociais, comprar se torna um procedimento muito
importante para a manutencdo de nosso status quo mercadolégico. A humanidade
estd deprimida por uma pandemia, mas se eu posso consumir nos espagos publicos
temerariamente reabertos, por que nao o fazer? Esse é o questionamento do sujeito
autocentrado, idiotizado, incapaz de se solidarizar com as dores do mundo. Em uma
sociedade desajustada, talvez a maior virtude seja se comover.
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Pareceres

PARECER DO MINISTERIO PUBLICO

CONSULTORIA JURIDICA DA PROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA DO MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROCESSO ADMINISTRATIVO
MPRJ n° 2020.00203500

Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justica,

Trata-se de expediente instaurado a partir de provocacao da douta
Ouvidora, com vistas ao acompanhamento das medidas administrativas adotadas
para a complementacao das informagdes requeridas no bojo do Processo MPRJ n°
2019.01400202, no qual o requerente solicitou acesso integral a base de dados que
da origem aos relatérios e graficos do Portal Radar do Ministério Publico, constante
do endereco eletrénico “http:/radar.mprj.mp.br”.

Assim, determinou a nobre subscritora: (i) ajuntada aos autos de cépia integral do
Processo MPRJ n°2019.01400202; (ii) que fosse dada ciéncia da instauracao do presente
expediente, por meio eletrénico, ao requerente do pedido de acesso a informacao
que deu origem ao Processo MPRJ n° 2019.01400202, e (iii) o encaminhamento dos
autos ao Grupo de Apoio Técnico Especializado - GATE para andlise das providéncias,
solicitando informar, em 30 (trinta) dias, como se encontra a producédo dos dados na
forma requerida.

Apds o cumprimento das diligéncias antecedentes, o Coordenador do GATE/MPRJ
se manifestou as fls. 21-22, informando que (a) o Radar MPRJ é uma iniciativa institucional
que exibe de forma consolidada os resultados das analises de superfaturamento
realizadas pelo Grupo de Apoio Técnico Especializado — GATE, a partir de janeiro de
2017, em contratos publicos oriundos de licitagcao, de dispensa ou inexigibilidade de
procedimento licitatorio; (b) as andlises de superfaturamento sao feitas pelo nucleo
contabil nos casos que envolvem, em regra, aquisicao de insumos e servicos, e pelos
nucleos de engenharia e arquitetura nos casos que envolvem contratacdo de obras e
servicos de engenharia. Em qualquer deles, utiliza-se como metodologia a verificagdo
da adequacéo das quantidades contratadas e a comparacao dos valores pagos com
as tabelas referenciais de precos; (c) as analises incluidas sao aquelas realizadas a partir
de 2017, muito embora abordem contratos firmados a partir 2005. Assim, por exemplo,
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um contrato celebrado em 2009 pode ter sido apontado como supostamente lesivo
em 2015, mas remetido ao GATE apenas em 2017; (d) as solicitagdes de andlises feitas
ao Gate sdo provenientes de diversos 6rgaos de execucao distribuidos por 15 (quinze)
divisdes geogréficas internas (CRAAIs), que agrupam os municipios de acordo com a sua
localizagao. Contudo, uma vez que a remessa para analise do Gate dos casos suspeitos
ndo é obrigatdria, mas uma op¢ao do membro do Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro, segundo sua estratégia de atuacao, ndo é possivel dizer com precisao qual é
arepresentatividade desta amostra frente a totalidade dos casos investigados em toda
Instituicao; (e) o Radar MPRJ possui um contador automatico cuja programacao tem
como base a média por minuto do valor do superfaturamento apurado na série histérica
daferramenta, havendo o ajuste de eventuais diferencas ao fim de cada més. Os valores
e as informacdes referentes ao ajuizamento de demandas voltadas ao ressarcimento
do dano apurado pelo Gate sdo coletados automaticamente dos sistemas do MPRJ; (f)
a ferramenta pode ser usada para obter um panorama geral da atuacéo institucional
que auxilie em processos decisérios, sem, contudo, objetivar a criacdo de qualquer
tipo de ranking como nem todo contrato publico decorrente de licitacdo, dispensa ou
inexigibilidade celebrado pelos entes publicos é objeto de investigacdo e menos ainda
de solicitacdo de andlise pelo Gate, ndo ha como estabelecer precisamente a relagdo
entre esses nlimeros, contudo, é vidvel comparar os casos analisados nos quais foram
identificados danos ao erdrio com aqueles em que ndo houve a constatacdo de nenhum
dano; (g) como sao muitas as hipdteses ensejadoras de danos ao erario, optou-se por
contabilizar apenas aquelas derivadas de contratos publicos oriundos de licitacdo
ou provenientes de dispensa ou inexigibilidade, haja vista que sdo precedidos de
procedimento interno com tipologia legal precisa que podem, em tese, ser minorados
com a adogao de boas praticas de controle interno; (h) dois quadros foram criados
com a finalidade de facilitar a compreensao: um de custo de oportunidade, que busca
estimar em equipamentos, bens e servicos de politicas publicas essenciais o montante
dos danos apurados e um quadro estatistico com informac¢des mais técnicas, ainda que
simples, sobre os valores; (i) a base de dados é composta dos documentos técnicos
produzidos em formato pdf, contendo dados referentes ao érgdo ministerial solicitante,
ao numero do MPRJ vinculado ao pedido, a data da andlise feita pelo GATE, ao CNPJ ou
CPF da pessoa juridica ou natural investigada, ao 6rgao publico contratante (obtido por
meio da coleta dos dados de georeferenciamento), a modalidade licitatéria ocorrida,
ao servico técnico realizado pelo GATE (analise de economicidade) e ao valor do dano
ao erario apurado.

Esclareceu, ainda, que é possivel a criacdo de vis6es com parte dos dados citados,
como no caso do Radar MPRJ que nao exibe os CNPJs, podendo, ainda, exportar a base de
dados em sua integralidade ou com alguma regra de negdcio especificamente limitante,
nesse caso, excluindo-se os nimeros dos MPRJs assinalados como sigilosos no MGP.

Em relacdo a complementacao das informacgdes requeridas no bojo do Processo
MPRJ n°2019.01400202, informou que a equipe do GATE concluiu a extracdo da base de
dados que da origem aos relatdrios e gréficos do Portal Radar do Ministério Publico, com
a possibilidade de compartilha-la em formato .x/s ou .xIsx, como indicado pelo solicitante.
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Por fim, o Coordenador do GATE solicita seja esclarecido por esta Consultoria
Juridica o enquadramento juridico dos dados em questéo, especificamente quanto
a caracterizagao das informagdes do Radar MPRJ como dados publicos, ou ndo, bem
como a possibilidade de cessao total ou parcial das informagdes contidas naquela
base de dados.

A promocao da transparéncia e do acesso a informacao é considerada medida
indispensavel para o fortalecimento da democracia, uma vez que possibilita que o
poder publico seja exercido de forma aberta e as vistas dos cidadaos, os quais podem,
entdo, acompanhar, avaliar e controlar a gestdo do interesse publico.

Nesse sentido, politicas de transparéncia e acesso a informacao tém sido
também associadas a melhoria da gestdao governamental e compreendidas como
essenciais a prevencado e ao combate a corrupgao.

ALein®12.527/2011 disciplina o direito de acesso a informacéao previsto no inciso
XXXl do art. 59 noinciso Il do §3° do art. 37 e no §2° do art. 216, todos da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil. O seu objetivo é o de maximizar a transparéncia, valor
de singularimportancia em um Estado Democrético de Direito e, consequentemente,
instrumentalizar os individuos para o melhor exercicio da sua cidadania.

O acesso a informacdo é um direito fundamental ao alcance de toda e qualquer
pessoa. Nos termos do inciso XXXIIl do art. 5°, ao qual remete o inciso Il do §3° do
art. 37, ambos da Constituicao da Republica, “todos tém direito a receber dos érgéos
publicos informacées de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que seréo
prestadas no prazo da lei”, ressalvadas, apenas, “aquelas cujo sigilo seja imprescindivel
a segurancga da sociedade e do Estado”.

Como se constata, o interesse na obten¢do da informacgao tanto pode ser
particular como coletivo ou geral. Em outras palavras, pode permanecer adstrito a tutela
da esfera juridica individual ou projetar-se sobre uma perspectiva verdadeiramente
difusa ou coletiva, como séi ser a preservacao da base de valores sobre a qual estd
fundado o referencial de juridicidade que direciona a atuacao da Administracao
Publica. Alias, ndo é por outra razao que, doutrinariamente, ha quem defenda que
se trata de um direito fundamental de natureza coletiva. Por fim, vale lembrar que os
motivos que dao sustentacao a esse interesse, por imperativo legal, sequer precisam
ser declinados. E o que dispde o art. 10, §3°, da Lei n° 12.527/2011," verbis: “[s]do vedadas
quaisquer exigéncias relativas aos motivos determinantes da solicitacdo de informagées
de interesse publico”.

O chamado direito ou liberdade de acesso a informacao, nos seus aspectos mais
amplos, abrange o direito de obter, receber e transmitir informagdes. Assegurado o
acesso, este ha de englobar tanto a procura quanto a recep¢ao, sendo a transmissao

' Leide Acesso a Informacgdo.
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da informagao um necessario efeito 16gico. Longe de estarmos perante um classico
direito de defesa, a ser satisfeito com a sé abstencdo do Estado em incursionar na esfera
juridica alheia, é imperativa a promogao de a¢des tendentes a ampliar o universo de
informacdes ao alcance da pessoa humana, proporcionando meios adequados para a
construcdo de um juizo critico e vigilante a respeito da atuacdo dos poderes constituidos.

Outro aspecto digno de nota, como se disse, é o de que os poderes constituidos
somente podem subtrair do conhecimento da coletividade as informagdes que se
mostrem imprescindiveis a seguranca da sociedade e do Estado. E factivel que a
imprescindibilidade dessa negativa de acesso ha de ser influenciada por um juizo de
valor realizado pela autoridade competente, que sopesara os distintos aspectos do
caso, a luz das circunstancias faticas e juridicas que lhe sdo subjacentes, e proferird a
sua decisdo. Ndo é por outra razdo que debates em torno das informacgdes suscetiveis
de serem acessadas pela coletividade ja alcancaram os tribunais.

A respeito da tensdo dialética entre os referenciais de restricdo e acesso a
informacéo, o Supremo Tribunal Federal ja proferiu acérdaos do seguinte teor, verbis:

MANDADO DE SEGURANGA. ATO QUE INDEFERE ACESSO A
DOCUMENTOS RELATIVOS AO PAGAMENTO DE VERBAS PUBLICAS.
INOCORRENCIA DE SIGILO. CONCESSAO DA ORDEM. 1. A regra geral
num Estado Republicano é a da total transparéncia no acesso a
documentos publicos, sendo o sigilo a exce¢do. Conclusao que se
extrai diretamente do texto constitucional (arts. 1°, caput e paragrafo
Unico; 5°, XXXIII; 37, caput e §3¢, II; e 216, §2°), bem como da Lei n°
12.527/2011, art. 39, I. 2. As verbas indenizatérias para exercicio da
atividade parlamentar tém natureza publica, ndo havendo razdes
de seguranca ou de intimidade que justifiquem genericamente
seu cardter sigiloso. 3. Ordem concedida. (STF, Pleno, MS n° 28.178/
DF, Rel. Min. Roberto Barroso, j. em 04/03/2015, DJ de 08/05/2015)

Embargos de declaracdo em recurso extraordinario. 2. Decisdao
monocratica. Efeitos infringentes. Embargos declaratérios
recebidos como agravo regimental. 3. Direito Constitucional.
Acesso a informacéo publica como direito fundamental. Emprego
de recursos publicos. 4. Direito de acesso as informagdes de interesse
coletivo. Divulgacéo oficial de forma ampla eirrestrita, ressalvadas
as hipoteses de sigilo constitucionalmente previstas. Precedente:
SS-AgR-segundo 3.902, Ayres Britto. 5. Dever de transparéncia dos
atos do poder publico. Impossibilidade de limitar o acesso a dados
publicos com base em apreciacdo discriciondria da Administracdo
Publica acerca dafundamentacao do pedido. 6. Jornalista. Relacdo
intrinseca entre a liberdade de imprensa e a democracia. Apuracdo
deirregularidades. 7. Agravo regimental a que se nega provimento.
(STF, Pleno, RE n° 586.424 ED/RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em
24/02/2015, DJ de 12/03/2015)

250 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 75, jan./mar. 2020

Book_RMP-75.indb 250 28/08/2020 16:45:09



Pecas Processuais — Parecer

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E DA
TRANSPARENCIA. AUSENCIA DE VIOLACAO A INTIMIDADE E
A PRIVACIDADE. DISTINCAO ENTRE A DIVULGACAO DE DADOS
REFERENTES A CARGOS PUBLICOS E INFORMACOES DE NATUREZA
PESSOAL. OS DADOS PUBLICOS SE SUBMETEM, EM REGRA, AO
DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A INFORMAGAOQ. DISCIPLINA
DA FORMA DE DIVULGAGAO, NOS TERMOS DA LEI. PODER
REGULAMENTAR DA ADMINISTRAGAO. AGRAVO REGIMENTAL A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. | - O interesse publico deve prevalecer na
aplicagao dos Principios da Publicidade e Transparéncia, ressalvadas
as hipoteses legais. Il - A divulgacdo de dados referentes aos cargos
publicos nédo viola a intimidade e a privacidade, que devem ser
observadas na protecdo de dados de natureza pessoal. lll - Nao
extrapola o poder regulamentar da Administracao a edicdo de
portaria ou resolucdo que apenas discipline a forma de divulgacdo
de informacdo que interessa a coletividade, com base em principios
constitucionais e na legislacdo de regéncia. IV - Agravo regimental
a que se nega provimento. (STF, Pleno, RE n° 766.390 AgR/DF, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, j. em 24/06/2014, DJ de 15/08/2014)

A ratio essendi do sistema juridico é a de permitir o acesso a informacao,
ndo a de satisfazer interesses menos nobres ou o injustificavel impulso de pleitear
formalmente a Administracao Publica a concessdo de informacdes ja acessiveis ao
publico em geral. A esse respeito, assim dispde o art. 11, §6°, da Lei n° 12.527/2011,
verbis: “[claso a informacgdo solicitada esteja disponivel ao publicoem formato impresso,
eletrénico ou em qualquer outro meio de acesso universal, serdo informados ao requerente,
por escrito, o lugar e a forma pela qual se poderd consultar, obter ou reproduzir a referida
informagédo, procedimento esse que desonerard o 6rgdo ou entidade ptblica da obrigagéo
de seu fornecimento direto, salvo se o requerente declarar ndo dispor de meios para realizar
por si mesmo tais procedimentos”.

Em relacdo a forma de disponibilizagcdo da informacgdo ao publico em geral,
o Conselho Nacional do Ministério Publico editou a Resolug¢do n° 89/2012, que
buscou regulamentar a implementacado da Lei de Acesso a Informagao no ambito
do Ministério Publico da Unido e dos Estados. De acordo com esse ato normativo,
cada Ministério Publico deve contar com o servico de informacgoées ao cidadao (SIC),
acessivel eletrénica e pessoalmente, com a funcao de atender e orientar o publico,
informar sobre a tramitacdo de documentos e a protocolizacao de requerimentos
de acesso a informacao. Ainda de acordo com a Resolugdo, devem estar disponiveis,
nos sitios mantidos por cada Ministério Publico na rede mundial de computadores,
diversas informagdes de interesse publico, como a estrutura organizacional do érgéo,
enderecos, telefones e horarios de atendimento ao publico, contratos e licitagdes,
inclusive editais e resultados, procedimentos de dispensa e inexigibilidade, além da
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relagdo de servidores efetivos, cedidos e comissionados, acompanhada dos valores
estipendiais a que fazem jus mensalmente, quer tenham natureza remuneratdria,
quer tenham natureza indenizatoria.

Como se percebe, a regra geral é o acesso a informacdo. A restricdo, por sua
vez, sempre deve assumir ares de excecdo. Em se tratando de informacgbes afetas
a cargos publicos, consoante entendimento sedimentado no ambito do Supremo
Tribunal Federal, ndo ha que se falar em sigilo ou em protecéo a intimidade.

1.1 - DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

O direito a intimidade, ou right of privacy para os anglo-saxdes, pode ser definido
como a faculdade juridica de manter fora do conhecimento publico informagoes
que sé a pessoa interessam. A compreensao do alcance desse direito, oponivel nao
s6 ao Estado, como aos particulares e que assume indiscutivel relevancia no livre
desenvolvimento da personalidade, exige sejam devidamente compreendidos os
referenciais de vida privada e relevancia social.

A vida privada compreende as agdes iniciadas e concluidas num plano de
anadlise cujos lindes envolvem tdao somente a individualidade da pessoa humana
ou um estrito circulo de relacionamento (v.g.: a familia), sendo de reduzida ou de
nenhuma relevancia os pontos de contato com interesses afetos a coletividade (v.g.:
assuntos afetivos inerentes a relagao conjugal). Trata-se de esfera pessoal em que
o individuo pode expressar livremente a prépria identidade, quer sozinho, quer no
relacionamento com terceiros?, alcancando a formacao de sentimentos, habitos,
crencas, relagdes familiares e de amizade. Sob a epigrafe da relevancia social, por
sua vez, encontram-se aglutinados todos os acontecimentos que, de algum modo,
produzam efeitos passiveis de influir, positiva ou negativamente, na organizagao
social (v.g.: 0 exercicio do direito de propriedade que gere lesdes ao meio ambiente).

Esses referenciais, no entanto, nem sempre evitardo o surgimento de duvidas
quanto a linha limitrofe entre as questoes que s6 a pessoa interessam e aquelas que
gerem reflexos na coletividade. Contextualizando a andélise do problema num Estado
de Direito, pode-se afirmar que incumbe a ordem juridica desempenhar a funcdo de
elemento de transposicao, para o contexto social, de acontecimentos inicialmente
situados no plano da vida privada. Justifica-se a conclusao na medida em que somente
o Estado pode delinear os bens juridicos a serem tutelados e estabelecer os padrdes
imperativos a serem seguidos, ainda que tal resulte numa contraposicdo de forcas,
de modo a afrontar a esséncia de determinadas realidades existenciais. Autoridades
publicas, por exemplo, em especial aquelas eleitas pelo sufragio universal, ttém uma
esfera de intimidade sensivelmente inferior ao homo medius, isto porque questoes
tipicamente afetas a esfera privada, como, por exemplo, o seu estado de saude e as
pessoas com as quais mantém relagdes pessoais, podem influir na sua escolha pelos

2 JAYAWICKRAMA, Nihal. The Judicial Application of Human Rights Law. National, Regional and International
Jurisprudence, Cambridge: Cambridge University Press, 2002, p. 604.
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eleitores, passando a ostentar um inegavel interesse coletivo. Afinal, o falecimento
prematuro, antes da conclusdo do mandato, pode ensejar a sua substituicdo por um
suplente indesejado ou, mesmo, a realizacao de novas elei¢des; o relacionamento com
pessoas de moral e honestidade duvidosas pode ser indicativo de que o individuo
comunga de valores similares etc.?

O direito a intimidade é especialmente relevante ndo sé por proteger a
individualidade da pessoa, como, também, por oferecer um espaco para o livre
desenvolvimento da personalidade. A protecao a intimidade pode ser concebida como
a ratio essendi de inimeros direitos fundamentais, como a liberdade de consciéncia e de
crenca (art. 50, VI), a inviolabilidade do domicilio (art. 5°, XI) e a inviolabilidade do sigilo
da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagoes
telefonicas (art. 59, XII).

A preocupacao com a intimidade tornou-se particularmente intensa em face
do crescente aumento dos meios existentes para o conhecimento e a difusao da
informacao, o que aumenta o potencial lesivo de uma exposicdo publica indesejada®.

11.2 - DIREITO A INTIMIDADE E RELEVANCIA SOCIAL DAS INFORMAGOES

Cabe ao Estado regular a vida em sociedade e somente o Estado pode definir
em que medida acontecimentos individuais sao relevantes a sociedade. Nessa linha,
assumirdo relevancia social os acontecimentos que, inicialmente afetos a vida privada,
transcendam a individualidade que a originou, quer em decorréncia de uma violagao
aordem juridica (v.g.: a infracdo penal praticada a partir de uma discussdo conjugal),
quer pelo simples fato de a ordem juridica considera-los relevantes a coletividade
(v.g.: a necessidade de intervencdo judicial para a dissolu¢do do vinculo conjugal).
A assuncao de relevancia social, no entanto, ndo exige uma previsao normativa
pormenorizada de todo e qualquer acontecimento da vida privada que desperte
um legitimo interesse da coletividade. Em verdade, o que se exige é que tal interesse
estejaamparado pela ordem juridica, legitimando os atos que nele estejam baseados.

Verificada a existéncia de uma disposicdo normativa configuradora de
determinado direito e constatado que um fato surgido no ambito da vida privada
enquadra-se no programa da norma, sera plenamente licita a sua transposicao para
o dominio publico (v.g.: a liberdade de expressdo pode alcancar quaisquer fatos
inerentes a vida privada que sejam relevantes a coletividade). No entanto, ainda
que seja licita a divulgacdo da informacéo, a protecdo a intimidade, a “realidade do
individuo”, torna imperativo o seu comprometimento com a verdade, sendo injuridico
qualquer ardil utilizado para manipula-la ou afronta-las. Nao sendo verificada a
possibilidade de utilizacdo do elemento de transposicdo anteriormente referido,

3 AULETTA, Tommaso Amedeo. Riservatezza e Tutela della Personalita, Milano: Dott. A. Giuffré Editore,
1979, p. 104-106.

4 AULETTA, Tommaso Amedeo. Riservatezza e Tutela della Personalita, Milano: Dott. A. Giuffré Editore,
1979, p. 4.

5 AULETTA, Tommaso Amedeo. Riservatezza e Tutela della Personalita, Milano: Dott. A. Giuffré Editore,
1979, p. 10.
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terceiros somente poderao penetrar no plano da vida privada caso haja autoriza¢do
de seu titular, que podera realizar o controle dos atos dai resultantes ou mesmo
retirar a autorizacao concedida.

Assim, informacdes relativas a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem
das pessoas terdo acesso restrito a terceiros, independentemente de classificacdo de
“sigilo”, salvo o (i) expresso consentimento da pessoa; (ii) apuracdo de irregularidades;
(iii) cumprimento de ordem judicial; (iv) defesa de direitos humanos e (v) protecdo de
interesse publico preponderante.

A partir dessa perspectiva, passamos a analisar as questdes suscitadas pelo
Coordenador do GATE/MPRJ quanto a (l) caracterizacao das informacgdes do Projeto
Institucional “Radar MPRJ” como dados publicos, ou nao, e (ll) a possibilidade de
cessao total ou parcial das informacdes contidas naquela base de dados, incluindo o
arquivo pdf gerado a partir do resultado das andlises realizadas.

O projeto Radar MPRJ é uma iniciativa institucional que exibe de forma
consolidada os resultados das andlises realizadas pelo Grupo de Apoio Técnico
Especializado - GATE acerca de suspeita de superfaturamento em contratos publicos
oriundos de licitacdo, de dispensa ou inexigibilidade de procedimento licitatério.
Portanto, temos a opinido de um érgao publico, o GATE, que atua direcionado pela
técnica, a respeito de atos igualmente publicos, in casu, os contratos administrativos
celebrados pelas estruturas estatais de Poder. As solicitagdes sao formuladas pelos
orgdos de execucao, os quais, de acordo com a sua convicgdo pessoal acerca do caso,
remetem ao GATE o material a ser submetido a analise.

11.3- A APLICACAO DA LEI DE ACESSO A INFORMAGCAO E A LEI N° 8.666/1993

A Constituicdo da Republica de 1988 dispds em seu art. 37, caput, que a
publicidade é um dos principios a serem observados pela Administracao Publica, ao
lado da legalidade, da impessoalidade, da moralidade e da eficiéncia.

A Lei n° 8.666/1993, que regulamenta o inciso XXI do referido dispositivo
constitucional, e que institui normas para licitagdes e contratos da Administracdo
Publica, reconhece, explicitamente, o principio da publicidade como um dos principios
norteadores da licitacdo. Essa publicidade nao diz respeito somente a divulgagdo
das distintas fases da licitacdo, alcangando também a transparéncia de todos os
atos praticados pela Administracdo em todas as fases do procedimento licitatério.
Ressalte-se que, além de consagrar a observancia da publicidade como principio
geral, a Lei de Licitacdes e Contratos estabeleceu diversas medidas concretas de
transparéncia. Nesse sentido, oportuno destacar o comando expresso no §3°do art.
30 da Lei n° 8.666/1993, verbis: “a licitagdo nao serd sigilosa, sendo publicos e acessiveis
ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteudo das propostas, até a
respectiva abertura”.

Portanto, verifica-se que a maior contribuicdo que a Lei de Acesso a Informacao
trouxe para o aumento da transparéncia dos atos praticados pela Administracao Publica
nao se relaciona a ampliagao da transparéncia ativa, mas sim da transparéncia passiva,
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ou seja, ao direito de qualquer pessoa requerer informagoes sobre os procedimentos
de licitagdes e contratos, sem a necessidade de apresentar justificativa para acessar
essas informacoes.

O fato de os negdcios juridicos celebrados pela Administracdo Publica, objeto
de andlise pelo GATE, envolverem, em um dos polos, pessoas naturais ou juridicas em
nada compromete o carater publico da informacao. Afinal, como afirmamos, intimo ou
privado é aquilo que diz respeito apenas ao individuo, o que, a evidéncia, ndo é o caso.

Os documentos produzidos pelo GATE tém viés essencialmente técnico,
somente fugindo ao principio geral de transparéncia caso tenha sido decretado o
sigilo, pelo érgdo do Ministério Publico com atribui¢ado, nas investigacdes que Ihe
deram origem. Caso contrario, a regra € a transparéncia.

Os referidos documentos, encartados, ou ndo, aos autos da investigacao,
serdo considerados documentos publicos, ndo havendo ébice, por exemplo, a que
sejam utilizados para subsidiar uma agao popular, ao alcance de qualquer cidadao
(CRFB/1988, art. 5°, LXXIII).

Apesar de serem publicos, é factivel a possibilidade de esses documentos
importarem a esfera juridica individual, o que exige cuidados na sua divulgagao para o
publico em geral, do qual ndo se pode exigir formacéo juridica. Dai ser aconselhavel a
divulgacdo dainformacéo de que a analise realizada deve ser considerada em conjunto
com os demais elementos de convic¢do coletados no procedimento de origem.

Diante desse panorama, podemos concluir que (I) as informagoes relacionadas ao
Projeto Institucional “Radar MPRJ" tém carater publico, () devendo ser disponibilizados
a populacao, quando solicitadas por meio de requerimento de acesso a informacao,
os dados contidos naquela plataforma, incluindo, portanto, os arquivos gerados a
partir do resultado das andlises realizadas.

Aluz do exposto, esta Consultoria juridica nao vislumbra qualquer intercorréncia
que possa impedir o acesso a informacdes relacionadas a plataforma do programa
Radar MPRJ, especialmente porque os processos em tramitacao no Ministério Publico
sdo publicos e de livre acesso. Somente as informagdes cobertas pelo sigilo ndo devem
ser fornecidas. Por fim, para evitar incompreensdes pelo publico em geral, é de bom
alvitre que seja informado que a andlise realizada deve ser considerada em conjunto
com os demais elementos de convicgao colhidos no procedimento de origem, sendo
a opinio formulada pelo membro do Ministério Publico com atribuicdo.

Rio de Janeiro, 17 de marco de 2020.

EMERSON GARCIA

Consultor Juridico
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PARECER

Exma. Sra. Presidente da Comissdo de Protecdo de Dados e Privacidade
da Ordem dos Advogados do Brasil do Estado do Rio de Janeiro,

Dra. Estela Aranha

Referéncia: Elaboracdo de parecer sobre a legalidade dos Decretos n° 10.046/2019
e n° 10.047/2019 em face das normas que disciplinam os direitos fundamentais a
protecao de dados e a privacidade no ordenamento juridico brasileiro.

1- A Economia dos Dados e a Autodeterminacdo Informativa.
1.1- A relacao assimétrica dos titulares dos dados pessoais com
os detentores das tecnologias: Como garantir a efetiva protecédo
dos titulares de dados pessoais? 2- O reconhecimento da protecao
de dados pessoais como direito fundamental no ordenamento
juridico brasileiro. 3- A edicdo dos Decretos n° 10.046/2019 e n°
10.047/2019: riscos para a privacidade e para a protecdo de dados
pessoais. 4- Conflitos dos Decretos n° 10.046/2019 e n° 10.047/2019
em face das normas constitucionais e legais — Pressupostos
metodoldgicos. 5- Conceitos juridicos e regras especificas
do Decreto n° 10.046/2019 conflitantes com a Constituicdo
Federal e com a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais.
5.1- Natureza Juridica do Decreto n° 10.046/2019 e o controle de
constitucionalidade: trata-se de um decreto regulamentar ou
estamos diante de um legitimo decreto autbnomo? 5.2- Revogacdo
do Decreto n° 8.789/2016 e as incompatibilidades do Decreto
n° 10.046/2019 com os fundamentos e principios da Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais. 5.3- Criacdo de novos conceitos de
dados pessoais alheios a LGPD: Ampliacdo da coleta de dados
pessoais sensiveis e criacdo de um sistema de vigilancia massivo?
5.4- Riscos imediatos relativos a Seguranca da Informacéo:
a LGPD serd relegada a um carater meramente decorativo?
5.5- Superposicio de Orgdos, Problemas de Governanca,
de Fiscalizacdo e de Enforcement. 5.6- Da necessidade de
harmoniza¢do das normas atinentes a protecdo de dados em
consondncia com as regras de transferéncia internacional de
dados. 5.7- A irresponsabilidade administrativa, sendo fonte de
inseguranca juridica e gerando impactos econémicos negativos.
6- Precedentes do Supremo Tribunal Federal: Restricdes ao
Compartilhamento de Dados entre Orgios da Administracao
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Publica e Vedacgdo ao “Constitucionalismo Abusivo”. 6.1- DecisOes
que restringem o compartilhamento de dados entre érgaos
da Administracao Publica (areas administrativa e civel). 6.2- Os
riscos do “constitucionalismo abusivo”, que promove retrocesso
democratico e violagao a direitos fundamentais. 7- Concluséo.

1- AECONOMIA DOS DADOS E A AUTODETERMINAGAO INFORMATIVA

As transformacdes digitais, o crescimento da nova economia dos dados e a
ascensdo da chamada 42 Revolucdo Industrial vém promovendo imensos desafios
para a garantia dos direitos fundamentais dos individuos, de forma que estes direitos
sejam preservados em harmonia com o desenvolvimento econémico e tecnolégico.

O aumento do poder computacional, a expansdo da inteligéncia artificial,
a progressiva capacidade técnica de coleta e tratamento dos dados - tanto pelo
setor privado, quanto pelo Estado — estao conduzindo a um fluxo exponencial de
informacgdes pessoais que sdo utilizadas para diversas finalidades — algumas benéficas
para a sociedade e outras perigosas ou obscuras.

Entidades internacionais como a OCDE - Organizac¢do para a Cooperagao
e Desenvolvimento Econdmico — e a ONU tém demonstrado grande preocupagao
com a necessidade de implementacdo de legislagcdes nacionais que promovam
adequadamente a protecdo dos direitos dos consumidores e dos cidaddos em relacao
aos seus dados pessoais, compatibilizando-se estes direitos com ainovacgao digital e o
progresso econdmico e tecnoldgico, a fim de que se assegure a transferéncia (nacional
e internacional) dos dados com seguranca, boas praticas e alto nivel de governanca.

Com a edicao da Lein° 13.709, em 14/08/2018, a chamada LGPD" - Lei Geral de
Protecao de Dados Pessoais —, o Brasil passou a integrar o grupo de mais de 130 paises
que possuem a sua propria lei de prote¢ao dos dados pessoais. Deve-se destacar que
o texto original da LGPD teve alguns dispositivos modificados pela Lei n° 13.853/2019,
especialmente no tocante a constituicao e ao funcionamento da Autoridade Nacional
de Protecdo de Dados (ANPD) e do Conselho Nacional de Prote¢do de Dados Pessoais
e da Privacidade.

A LGPD foiinspirada na GDPR?, regulag¢do de protecéo de dados da Unido Europeia,
como aludido por seu relator, Deputado Federal Orlando Silva, no curso do processo
legislativo que culminou com a aprovacao da lei.? O regulamento da Unido Europeia
entrou em vigor em maio de 2018, ap6s o prazo de 2 anos de vacancia legal, enquanto

' Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/lei/L13709.htm>. Acesso
em: 30 de outubro de 2019.

2 A GDPR - General Data Protection Regulation - é a regulacao de protec¢do de dados do direito comunitario
europeu (da Unido Europeia) que disciplina a protecdo dos dados pessoais e estabelece normas para que
as empresas e os Estados atuem para atingir as finalidades da lei. A GDPR entrou em vigor em maio de
2018 e substituiu a Diretiva de Protecdo de Dados Pessoais 95/46/CE.

3 Disponivel em: <https://porta23.blogosfera.uol.com.br/2018/05/29/camara-aprova-pl-de-protecao-de-
dados-pessoais-e-envia-para-o-senado/>. Acesso em: 25 de novembro de 2019.
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a LGPD ainda se encontra em periodo de vacatio legis, tendo sido disciplinado que
entrard em vigor em agosto de 2020.*

Um dos aspectos cruciais relativos a legislacao de protecdo de dados encontra
as suas raizes nas Diretrizes da OCDE para a Protecao da Privacidade e dos Fluxos
Transfronteiricos de Dados Pessoais®, de 1980, que representam um consenso
internacional sobre principios e regras relativos a coleta e ao gerenciamento da
informacdo pessoal e que se apoiam em trés principios comuns aos paises membros
da OCDE: democracia pluralista, respeito aos direitos humanos e economias de
mercado aberto.

Com bastante atraso e ap6s debates que duraram quase uma década, o
Brasil finalmente aprovou a LGPD para acompanhar as mudancas vertiginosas das
tecnologias e infraestruturas de informacao e de comunicagdo e para garantir o nivel
de protecdo adequado de privacidade e de fluxos de dados pessoais, tanto nacional
quanto internacionalmente - o que gerard beneficios e avangos econémicos e sociais.
Como bem esclareceu o Deputado Federal Orlando Silva, “é importante que o Brasil
avance na regulacdo, inclusive para ter uma legislacdo compativel com a da Uniado
Europeia, que considera que as parcerias econdmicas com a OCDE acontecerdo em
funcdo da existéncia de normas compativeis nesses paises”.

A LGPD e a GDPR assentam-se na autodeterminacéo informacional ou informativa,
que visa a conceder aos titulares dos dados pessoais um real poder sobre as suas
préprias informacdes e um efetivo controle sobre os seus dados. A autodeterminacdo
informativa, ao lado do respeito a privacidade e de outros paradigmas normativos,
esta prevista como um dos fundamentos da LGPD, no inciso Il do seu art. 2°.

A autodeterminagdo informativa teve seu marco jurisprudencial determinado a
partir dafamosa decisao do Tribunal Constitucional da entdo Alemanha Ocidental’,em
1983, na qual foi declarada inconstitucional uma lei que criava um censo estatal que
determinava a coleta de dados pessoais dos cidaddos para a otimizacao de politicas
publicas. Esta decisdo pioneira apontou para a necessidade de reconceituacao da
divisao de poderes na nascente sociedade de informacao da época.

A referida lei do censo alemao previa que cada cidadédo deveria responder a 160
perguntas, a serem posteriormente submetidas a tratamento informatizado. Como
elucida Danilo Doneda, alguns pontos da lei geraram controvérsia e “fomentaram um
sentimento generalizado de inseguranca, aliado aimpressao de que o governo poderia

4 Foi apresentado, em 30/10/2019, o PL 5762/2019, de autoria do Deputado Federal Carlos Bezerra
(MDB-MT), objetivando postergar a entrada em vigor da LGPD para 15/08/2022. Foi apresentada, como
uma das justificativas para o adiamento da vacatio legis da LGPD, a “morosidade” do Poder Executivo na
instalagdo da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD).

* Disponivel em: <http://www.oecd.org/sti/ieconomy/15590254.pdf>. Acesso em: 25 de novembro de 2019.
5 Disponivel em: <https://porta23.blogosfera.uol.com.br/2018/05/29/camara-aprova-pl-de-protecao-de-
dados-pessoais-e-envia-para-o-senado/>. Acesso em: 25 de novembro de 2019.

7 BVerfGE 65, 1 - Volkszahlung
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se valer dos dados obtidos — que a principio serviriam a finalidades estatisticas — para
realizar um controle capilar das atividades e da condicdo pessoal dos cidaddos”.?

Entidades da sociedade civil organizada e alguns comissarios de protecao de
dados pessoais iniciaram um debate e chamaram a atencao para os problemas que
o censo poderia acarretar aos cidadaos. “Este protesto deu origem ao processo que
provocou a sentenca da Corte Constitucional, suspendendo provisoriamente o censo
e declarando que a lei que o instituia era inconstitucional em relacao aos artigos 1.1
e 2.1 da Lei Fundamental, exatamente a base sobre a qual se estrutura o direito geral
da personalidade - allgemeines Personlichkeitsrecht ".°

Eimportante destacar que, entre os motivos e argumentos que levaram a Corte
Constitucional Alema a reconhecer essa inconstitucionalidade, muitas questoes se
assemelham ao que discutiremos neste parecer acerca dos Decretos n° 10.046/2019
e n° 10.047/2019:

a) diversidade de finalidades, que impediria que o cidaddo conhecesse o uso
efetivo que seria feito de suas informagobes;

b) desmistificacdo da nogao que o tratamento de certos tipos de dados pessoais
seria irrelevante para a privacidade;

¢) o estagio de desenvolvimento da tecnologia informatica utilizada no
processamento das informagdes levantadas com o censo era um fator determinante,
visto que a elaboracdo de perfis formados sobre dados dos individuos teria potencial
ilimitado e provaveis resultados danosos aos direitos individuais.

Destaca-se, por conseguinte, que nos contornos delineados pelo Tribunal
Constitucional Alemao a autodeterminagdo informativa teria uma dimenséo
democratica, a fim de propiciar categérica transparéncia em relagdo aos motivos
e as finalidades do tratamento dos dados pessoais. Uma segunda dimensao da
autodeterminacao informativa seria ligada ao controle efetivo do titular dos dados
em relacdo a exatiddo das informacoes e a real utilizacdo dos seus dados pessoais.

Atualmente, é importante consignar que o fenédmeno da convergéncia em torno
de leis gerais, na Europa e na América Latina, fundadas em direitos basicos concedidos
aos titulares de dados e no conjunto de obrigacdes aos controladores e processadores
de dados, vem trazendo novas reflexdes acerca da crescente (hiper) vulnerabilidade
dos titulares dos dados pessoais e do ressignificado do consentimento como o pilar
normativo das leis gerais de protecdo de dados, como propde Bruno Bioni ™.

8 DONEDA, Danilo. Da Privacidade a Prote¢do de Dados Pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 193.

° DONEDA, Danilo. Da Privacidade a Prote¢édo de Dados Pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 194.

10 BIONI, Bruno Ricardo. Prote¢do de Dados Pessoais - a funcao e os limites do consentimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 274: “Ao longo desse percurso, verificou-se que o consentimento do titular dos dados
continua a exercer um papel normativo de protagonismo, mas sob um novo roteiro que inclui a atuagdo de
atores coadjuvantes importantes: i) novas formas para operacionaliza-lo, levando-se em conta a arquitetura
(de vulnerabilidade) da rede; ii) o relato normativo complementar da privacidade contextual que o limita
e o readapta diante de um solo epistemolégico que esfacela a técnica tradicional da autodeterminagao
baseada de declaragdo de vontade do titular dos dados; e iii) o cidadao também exerce dominio sobre seus
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1.1- ARELAGAO ASSIMETRICA DOS TITULARES DOS DADOS PESSOAIS
COM OS DETENTORES DAS TECNOLOGIAS: COMO GARANTIRA
EFETIVA PROTECAO DOS TITULARES DE DADOS PESSOAIS?

Diante da crescente relacdo assimétrica dos titulares de dados pessoais com os
detentores das tecnologias — empresas (tanto Big Techs como startups que coletam enorme
quantidade de dados pessoais) e Estados —, torna-se urgente ndo apenas a concretude
do paradigma da autodeterminagdo informativa, mas a adog¢éo de novas formas de
protec¢do dos direitos dos titulares de dados. Sem o avanco mais amplo desses novos
modelos de protecao, assistiremos a materializacdo dos riscos sinalizados por vozes
autorizadas, como Yuval Harari, que apontam para a possibilidade de ascensdo de
verdadeiras “ditaduras digitais baseadas em tecnologias digitais de vigilancia” nos
préximos dez ou vinte anos: “Podemos prever (...) a ascensao dessas ditaduras digitais,
ditaduras baseadas em tecnologias digitais de vigilancia que seguem tudo o tempo
todo. Podemos prever que isso acontecera nao sé nos paises mais desenvolvidos,
mas até em alguns paises mais atrasados do mundo, na Africa e no Oriente Médio"."

As adverténcias do historiador e fildsofo israelense devem ser objeto de profunda
reflexdo, na medida em que nos alertam para as formas insidiosas de manipulagao dos
individuos pelos poderosos detentores das tecnologias — Estados ou empresas — e nos
colocam diante de instigantes questionamentos juridicos, filoséficos e éticos: Quem é
o dono dos dados? Os dados mais intimos e sensiveis dos seres humanos — do DNA,
de saude, das opinides e pensamentos — pertencem realmente aos seus titulares?2

A medida que, através de sensores biométricos, cada vez mais
dados fluirem de seu corpo e de seu cérebro para maquinas
inteligentes, serd facil para corporacdes e agéncias do governo
conhecer vocé, manipular vocé e tomar decisdes por vocé. Mais
importante ainda, eles serdo capazes de decifrar os mecanismos
profundos de todos os corpos e cérebros, e com isso adquirir o
poder de fazer a engenharia da vida. Se quisermos evitar que uma
pequena elite monopolize esses poderes, que parecem divinos, e
se quisermos impedir que a humanidade se fragmente em castas
biolégicas, a questdo-chave é: quem é dono dos dados? Os dados
de meu DNA, meu cérebro e minha vida pertencem a mim, ao
governo, a uma corporac¢ao ou ao coletivo humano?

dados, se estes forem tratados de forma previsivel de acordo com suas legitimas expectativas. Portanto, o
conteudo juridico-normativo de autodeterminagao informacional vai além do consentimento.”

" Disponivel em: <https://www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2019/11/11/escritor-yuval-harari-roda-
viva-entrevista.htm>. Acesso em: 25 de novembro de 2019.

2 Lamentavelmente, ainda ndo temos a cultura da privacidade e da protecdo de dados consolidada no
Brasil. Muitas pessoas ndo tém consciéncia do valor dos seus bens mais valiosos — os seus dados pessoais.
Pior do que isso, ndo tém nocdo dos riscos envolvidos nessa entrega deliberada e inconsciente dos seus
dados, muito menos dos prejuizos que incidentes e vazamentos de dados podem ocasionar aos seus titulares.
3 HARARI, Yuval Noah. 21 ligbes para o século 21. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 109.
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Em dezembro de 2019, o Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes e
Comunicag¢des (MCTIC) langou uma consulta publica™, com prazo até 31 de janeiro de
2020, para a elaboragdo de uma Estratégia Nacional de Inteligéncia Artificial. Dividida
em trés eixos transversais e seis verticais, o documento traz uma série de perguntas, as
quais, diante da sua complexidade e da exiguidade do periodo da consulta, correm o
risco de restringir a participacdo a poucos especialistas e académicos, ndo abrangendo
toda a sociedade. A importancia da consulta publica é enorme, visto que a IA trara
profundas mudancas na economia, no governo e na sociedade e as discussdes sobre
0s seus impactos, positivos e negativos, vém ocorrendo em outros paises e organismos
internacionais, como a OCDE.

Uma das tecnologias mais preocupantes para os especialistas em seguranca da
informacdo e protecao de dados é o reconhecimento facial, considerado por Luke Stark,
pesquisador da Microsoft Research, o “Pluténio da Inteligéncia Artificial”.s Entidades
e vozes abalizadas em todo o mundo tém apontado os mais diversos riscos dessa
tecnologia. Vérias cidades do mundo, como Sao Francisco, estdo proibindo o uso
de reconhecimento facial, tanto na esfera publica quanto nos ambientes privados,
justamente em razdo da falta de transparéncia e de mecanismos garantidores de que
essa tecnologia serd usada para finalidades exclusivas de seguranca, sem riscos de
violagdes a direitos fundamentais, e com alto nivel de transparéncia e accountability.

No Brasil, cidades como o Rio de Janeiro e Salvador vém ampliando o uso de
cameras de monitoramento com sistemas de reconhecimento facial com o principal
objetivo de identificar pessoas com mandados de prisdao em aberto, de forma
que a Policia Militar seja imediatamente alertada e promova a prisdo do individuo
reconhecido. Erros no sistema de reconhecimento facial ja foram divulgados por
orgaos de imprensa, contudo, desconhecemos a publicacdo de estatisticas em relacdo
a esses erros, bem como, nao identificamos a adocao de procedimentos oficiais de
auditagem desses sistemas.'

Organizagoes da sociedade civil tém solicitado a diferentes érgaos de seguranca
publica o acesso a informacdo com base na LAl - Lei de Acesso a Informacéo — para
melhor compreender a gestdo dos sistemas de reconhecimento facial. Joana Varon,
Diretora Executiva da Coding Rights, vem defendendo publicamente que diversos casos
no Brasil — e em outros paises que adotaram recentemente o uso de reconhecimento
facial para fins de seguranca publica - “mostram que hd tanto a propenséo a abuso
policial, como de abusos por parte do setor privado, tendo em vista que sua implementagdo

4 Disponivel em: <http://www.mctic.gov.br/mctic/opencms/salalmprensa/noticias/arquivos/2019/12/
MCTIC_lanca_consulta_publica_para_a_Estrategia_Brasileira_de_Inteligencia_Artificial. htmlI>. Acesso
em: 20/12/2019.

5 V. Artigo de Luke Stark, Pesquisador na Microsoft Reserch Montreal. Disponivel em: <https://static1.
squarespace.com/static/59a34512c534a5fe6721d2b1/t/5cb0bf02eef1a16e422015f8/1555087116086/
Facial+Recognition+is+Plutonium-+-+Stark.pdf>. Acesso em 01 de dezembro de 2019.

6 Disponivel em: <https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2019/07/11/sistema-de-reconhecimento-
facial-da-pm-do-rj-falha-e-mulher-e-detida-por-engano.ghtml>. Acesso em 01 de dezembro de 2019.
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envolve compartilhamento de dados sensiveis com as empresas privadas que implementam
esses sistemas”.””

Autoridades como a European Union Agency for Fundamental Rights estao
conduzindo estudos para formular proposi¢des destinadas a regulacdo ética e juridica
do reconhecimento facial® e de outras tecnologias de inteligéncia artificial - IA. No
tocante ao reconhecimento facial, recente noticia divulgada pelo site Politico Europe
informa que foi elaborada, por Margrethe Vestager'®, uma minuta sugerindo proibir
o uso do reconhecimento facial nos espacos publicos nos paises da Unido Europeia,
pelo periodo de trés a cinco anos, até que existam salvaguardas para mitigar os riscos
dessa tecnologia.?®

No amplo contexto da IA, destacam-se as Diretrizes da Unido Europeia sobre
Inteligéncia Artificial e Prote¢éo de Dados,* no dmbito do Comité Consultivo da Convengdo
108 do Conselho da Europa. Estas diretrizes preconizam que o desenvolvimento e o uso
da IA devem respeitar os direitos humanos e as liberdades fundamentais, em especial os
direitos a privacidade e a protegdo dos dados pessoais.??

A CNIL (Autoridade Supervisora Francesa) publicou recentemente um guia
sobre o uso do reconhecimento facial, dirigido especialmente as autoridades publicas
francesas. O material apresenta questdes conceituais, bem como os riscos, as vantagens
e as regras de uso da nova tecnologia.?

Deve-se destacar que as decisdes automatizadas tém levantado discussdes intensas
sobre como o desenvolvimento exponencial da Inteligéncia Artificial tem conduzido a
opacidade, vieses e injusticas, como denuncia o trabalho da matemética e cientista de
dados Cathy O'Neil. Ela levantou situagdes recorrentes em que o uso de algoritmos se
consolida em um instrumento para aumentar as desigualdades socioeconémicas inerentes
aos sistemas capitalistas, reforcando a discriminagéo social derivada da raga e da classe social
e transformando-se em uma ameaga a propria democracia.®*

7 Disponivel em: <https://medium.com/codingrights/bem-na-sua-cara-a-ilusdo-do-reconhecimento-
facial-para-seguranca-publica-47c¢708b34820>. Acesso em 30 de outubro de 2019.

8 Disponivel em: <https://fra.europa.eu/en/publication/2019/facial-recognition>. Acesso em: 01 de
dezembro de 2019.

' Margrethe Vestager é Vice-Presidente Executiva da Europe Fit for the Digital Age. Disponivel em: <https://
ec.europa.eu/commission/commissioners/2019-2024/vestager_en>. Acesso em: 17 de janeiro de 2020.

20 Disponivel em: <https://www.politico.eu/pro/eu-considers-temporary-ban-on-facial-recognition-in-
public-spaces/>. Acesso em: 17 de janeiro de 2020.

2 Consultative Committee of the Convention for the Protection of Individuals with Regard to Automatic
Processing of Personal Data (Convention 108). Disponivel em: <https://rm.coe.int/guidelines-on-artificial-
intelligence-and-data-protection/168091f9d8>. Acesso em: 20 de novembro de 2019.

22 Neste sentido, v. FERREIRA, Lucia Maria Teixeira. Novas Tecnologias, Cidadania e o Cuidado: Premissas
para a Regulagao Juridica da Inteligéncia Artificial. In: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de;
COLTRO, Anténio Carlos Mathias (Coord.). Cuidado e Cidadania: Desafios e Possibilidades. Rio de Janeiro:
GZ, 2019, p. 341-365.

2 Disponivel em: <https://www.cnil.fr/sites/default/files/atoms/files/reconnaissance_faciale.pdf>. Acesso
em: 01 de dezembro de 2019.

2 O'NEIL, Cathy. Weapons of Mass Destruction: How Big Data Increases Inequality and Threatens Democracy.
Denver: Crown, 2016.
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Na realidade, fora dos circulos altamente restritos e especializados, pouco
se conhece dos sistemas de machine learning e deep learning. Como salienta Ana
Frazao, “é dificil julgar ética e juridicamente algo que pouco se conhece. Nesse
sentido, os algoritmos tém se mostrado verdadeiras caixas pretas, pois, salvo seus
desenvolvedores, normalmente ninguém sabe ao certo como funciona o seu poder
de acdo e predicao: nem os usudrios nem aqueles que sofrerdo as consequéncias da
referida decisdo”.>

E fundamental que se promova a conscientizacdo na sociedade, nas empresas
e nos 6rgaos publicos sobre a real necessidade de coleta e armazenamento de
dados pessoais, além da dimenséo da extensao dessa coleta, haja vista que, quanto
maiores forem a quantidade e a diversidade dos dados coletados e a complexidade
do processamento, maiores serao os riscos e as dificuldades de se entender a ratio
das decisdes automatizadas.

Novos modelos de regulacdo ética e juridica estdo sendo propostos e definidos
em outros paises. A Cidade de Nova York teve uma interessante iniciativa: criou o cargo
de “Chief Algorithms Officer Position”, que funcionard fora do escritério do Prefeito Bill
de Blasio e conduzird o desenvolvimento de diretrizes e melhores praticas em torno
do uso de ferramentas baseadas em algoritmos nas agéncias da cidade.>

Iniciativas como as do Information Commissioner’s Office (ICO), a autoridade
de protecao de dados britanica, também devem ser incentivadas, como a criacao
de novas estruturas para auditoria de sistemas de |A baseadas em governancga e
responsabilidade, bem como, na identificacdo de riscos especificos da IA. Outra
promissora iniciativa do ICO é a promocao de sandbox regulatério destinado a apoiar
organizacoes que usam dados pessoais e que podem desenvolver produtos e servicos
inovadores com beneficio publico demonstravel.”

2- O RECONHECIMENTO DA PROTECAO DE DADOS PESSOAIS COMO
DIREITO FUNDAMENTAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

No direito brasileiro, muito antes da edicdo da LGPD, as bases principioldgicas
do direito a protecdo de dados pessoais ja poderiam ser encontradas em diversos
dispositivos constitucionais e na legislacdo infraconstitucional.

2 Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/
algoritmos-e-inteligencia-artificial-15052018>. Acesso em: 07 de novembro de 2019. Ana Frazdo analisa as
repercussoes que a transferéncia de decisdes para algoritmos apresenta no ambito da responsabilidade
civil e punitiva, ressaltando que “a delegacdo das decisdes e escolhas para as maquinas ndo pode ser vista
como uma alternativa isenta de responsabilidades no plano juridico, dando ensejo ao processo que alguns
ja chamam de mathwashing. A questdo a ser enfrentada aqui é saber em que medida podemos terceirizar
nossas responsabilidades para maquinas e quais as repercussoes juridicas disso”.

% Disponivel em: <https://www.govtech.com/products/New-York-City-Creates-Chief-Algorithms-Officer-
Position.html>. Acesso em: 01 de dezembro de 2019.

# Disponivel em: <https://ico.org.uk/about-the-ico/our-information/our-strategies-and-plans/>. Acesso
em: 30 de novembro de 2019.
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Renomados juristas entendiam que a privacidade era o locus constitucional da
protecdo de dados, no sentido de que os dados pessoais se constituiam em elemento
constituinte da identidade da pessoa e, desta forma, os dados deveriam ser protegidos
como parte fundamental da personalidade humana.

Neste diapasdo, o reconhecimento do direito a protecao de dados pessoais
efetiva-se através de diversos dispositivos da Constituicdo da Republica que protegem
aintimidade, a vida privada, a honra e aimagem: a partir da protecao da intimidade
(art. 59 X, da Constituicdo Federal), que abrange a protecdo a propria imagem em face,
inclusive, dos meios de comunicagdo de massa; do direito a informacao (art. 59, XIV); do
direito ao sigilo das comunicag¢ées e dados (art. 5, XlI); da inviolabilidade do domicilio
(art. 50, XI); do direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu interesse ou
de interesse coletivo ou geral, com excecdo daquelas cujo sigilo seja imprescindivel
a seguranca da sociedade e do Estado (art. 5°, XXXIII); ou da garantia individual ao
conhecimento e correcao de informacodes sobre si pelo habeas data (art. 5, LXXII).

A propria legislacao infraconstitucional - contida no Cédigo de Defesa do
Consumidor, na Lei do Cadastro Positivo, na Lei de Acesso a Informacado e no Marco
Civil da Internet - criava, como afirma Laura Schertel?®, uma obrigacgéo positiva para
o Estado, o qual deveria agir para garantir a efetiva tutela do direito a protecdo de
dados. Este entendimento doutrindrio embasou a investigacdo e a propositura de
diversas acoes civis publicas para a defesa dos titulares de dados pessoais em situacdes
de vazamentos de dados, em incidentes de seguranca ou em uso indiscriminado de
dados dos consumidores, que levaram a condenag¢des e multas.?

Ao longo das ultimas décadas, entretanto, foi-se construindo a configuracéo do
direito a prote¢do de dados como um novo direito fundamental, destacado e independente
do direito a privacidade?®, com a identificacdo de uma série de liberdades individuais,
atreladas ao direito a protecao de dados pessoais, que ndo sdo abracadas pelo direito
a privacidade. E o “centro gravitacional da protecdo dos dados pessoais é diferente
do direito a privacidade - i.e., a percep¢ao de que a sua tutela juridica opera fora da
dicotomia do publico e do privado”. 3

Por conseguinte, fez-se necessaria uma atualizagédo constitucional para que
se reconhecesse a protec¢do de dados pessoais como direito fundamental auténomo
em relagdo ao direito a privacidade, entendimento este que embasou a formulagéo da
Proposta de Emenda Constitucional n° 17/2019, a qual inclui na Constitui¢éo Federal, no
rol dos direitos fundamentais do art. 59 o inciso LXXIX (“o direito a protecdo dos dados

28 MENDES, Laura Schertel. Privacidade, Prote¢do de Dados e Defesa do Consumidor: Linhas Gerais de um
Novo Direito Fundamental. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

2 Drogaria Araujo, de Minas Gerais, ¢ multada em 8 milhdes por pedir CPF de clientes. Noticia disponivel
em: <https://www.em.com.br/app/noticia/economia/2018/12/06/internas_economia,1011120/drogaria-
araujo-e-multada-em-quase-r-8-milhoes-por-pedir-cpf-de-clien.shtml>. Acesso em: 31 de outubro de 2019.
30 Destacamos que esta fora do escopo deste artigo a discussdo sobre eventuais equivocos na constru¢do
dogmatica do direito a protecao de dados como mera evolugao do direito a privacidade. Para maior
aprofundamento, recomendo a obra de Bruno Bioni citada na N.R. seguinte.

31 BIONI, Bruno Ricardo. Prote¢do de Dados Pessoais — a fungao e os limites do consentimento. Rio de
Janeiro: Forense, 2019, p. 99.
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pessoais, inclusive nos meios digitais”), além de acrescentar ao art. 22 o inciso XXX (a
protecdo e tratamento de dados pessoais como matéria de competéncia legislativa
privativa da Uniéo).**

O relator da PEC 17/2019, Deputado Federal Orlando Silva — que também foi o
relator da LGPD -, inseriu um novo dispositivo normativo na PEC, o qual constitucionaliza
a Agéncia Nacional de Protecao de Dados no formato de uma agéncia reguladora.
Trata-se do acréscimo do inciso XXVI ao art. 21 da Constituicdo Federal — que cuida
das competéncias da Unido — com a seguinte redacdo:

Art. 21. Compete a Uniéo:

()

XXVI - organizar e fiscalizar a protecdo e o tratamento de dados
pessoais, nos termos da lei, que dispord sobre a cria¢éo de um drgéo
regulador e outros aspectos institucionais.

Deve-se consignar que, no tocante as competéncias legislativas da Uniao,
o relatério endossa a competéncia privativa da Uniéo para legislar sobre a matéria,
prevendo a possibilidade da edicéo de leis que abordem a questéo do tratamento e
protecdo de dados pessoais de forma indireta, no ambito e competéncia legislativa de
Estados e Municipios, em consonancia com a LGPD, como nos casos de assuntos de
interesse local e servigos publicos de interesse local, incluido o transporte coletivo.

A Comissdo Especial sobre Dados Pessoais aprovou, na integra, o substitutivo
apresentado pelo Deputado Federal Orlando Silva na sess@o ocorrida em 10/12/2019.3
Em seguida, a PEC 17/2019 sequird para o Plendrio da Camara dos Deputados para
votacdo em dois turnos. Considerando-se a aprovagdo do substitutivo do relator, que
incluiu um novo dispositivo a PEC (o inciso XXVI ao art. 21 da Constituicdo Federal),
a PEC 17/2019 deverd retornar ao Senado Federal para nova votacao.

3- AEDICAO DOS DECRETOS N° 10.046/2019 E N° 10.047/2019: RISCOS
PARA A PRIVACIDADE E PARA A PROTEGCAO DE DADOS PESSOAIS

No atual panorama juridico, causou duvida e preocupacéo a edicao de dois
Decretos pelo Presidente da Republica, por levantarem sérios questionamentos em
relacdo as normas que regulam a privacidade e a protecdo de dados pessoais no Brasil:

32 Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135594> e <https://
www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2210757>. Acesso em: 31 de
outubro de 2019.

3 Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=21E55F
45F3DB465585226243BA4ADE60.proposicoesWeb2?codteor=1841176&filename=PRL+1+PEC01719+%3D
%3E+PEC+17/2019>. Acesso em: 17 de dezembro de 2109.

34 Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/noticias/624541-comissao-aprova-proposta-que-insere-
protecao-de-dados-pessoais-na-constituicao/>. Acesso em: 17 de dezembro de 2019.
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o Decreto n° 10.046 e o Decreto n° 10.047, ambos de 09 de outubro de 2019. Estas
normas infralegais, especialmente a primeira, suscitaram diversas indagac¢des sobre
eventuais riscos e impactos danosos a privacidade e a protecao de dados pessoais
de todos os brasileiros.

O Decreto n° 10.046/2019 “disp6e sobre a governanga no compartilhamento
de dados no ambito da administracao publica federal e institui o Cadastro Base do
Cidadao e o Comité Central de Governanca de Dados"*.

O Decreto n° 10.047/2019 “dispde sobre a governanca do Cadastro Nacional de
Informagdes Sociais e institui o programa Observatério de Previdéncia e Informagodes,
no ambito do Cadastro Nacional de Informacdes Sociais".

Até a edicdo dos referidos decretos, o modelo de compartilhamento de
dados na administracao federal era aquele definido pelo Decreto n° 8.789/2016,
regulamentado pela Portaria n° 58/2016, da Secretaria de Tecnologia da Informacéo. O
Decreto n° 8.789/2016 foi revogado pelo Decreto n° 10.046/2016, o qual, em conjunto
com a outra deliberacdo do Chefe do Poder Executivo Federal (Decreto n° 10.047/2019),
cria uma gigantesca e unificada base de dados dos cidaddos. Ainda nédo se sabe a
finalidade do compartilhamento nem tampouco como os dados pessoais serdao
compartilhados pelos 6rgaos do governo federal - entidades da administragao
publica direta federal e indireta —, incluindo nao sé Poder Executivo Federal, como
também os demais Poderes.

Autoridades governamentais informam que as medidas previstas nos dois
decretos facilitardo o acesso dos brasileiros a servicos governamentais. Segundo
Luis Felipe Monteiro, Secretario de Governo Digital do Ministério da Economia,
o compartilhamento de dados dos cidadaos facilitard o acesso de determinada
informacdo pelos 6rgdos publicos e o Cadastro Base do Cidadao (CBC) vai otimizar o
relacionamento das pessoas com as instituicdes publicas, evitando que elas tenham
que preencher novos cadastros para lidar com cada instituicao?.

Certamente, a digitalizacdo e a desburocratizacdo dos servicos publicos séo
necessarias e tais medidas representam uma antiga reivindicacao da populacao
brasileira. Contudo, em que pesem as boas inten¢des externadas pelos representantes
governamentais, os Decretos n° 10.046/2019 e n° 10.047/2019 - que deveriam
regulamentar matéria disciplinada pela LGPD - encontram-se em descompasso com
pontos cruciais e com os pilares e paradigmas normativos da legislacao de protecdo
de dados, bem como, com as normas constitucionais atinentes a matéria.

Ademais, a estrutura de governanca do Decreto n° 10.046, que cria o Comité
Central de Governanca de Dados, ndo é recomenddvel, haja vista que tal Comité

35 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/decreto/D10046.htm>.
Acesso em: 30 de outubro de 2019.

36 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/decreto/D10047.htm>.
Acesso em: 30 de outubro de 2019.

3 Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2019-10/governo-regulamenta-uso-de-
dados-de-cidadaos-e-cria-cadastro-unificado>. Acesso em: 31 de outubro de 2019.
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Central nao serd composto pela Autoridade Nacional de Protecao de Dados — ANPD
nem tampouco por representantes de empresas e de entidades da sociedade civil.
Como afirma Rafael Zanatta, “isso vai na contramao do que as leis sobre a relagao
entre direito e tecnologia exigem em relacdo a governanca. Tanto o Marco Civil da
Internet (Lei n° 12.485/2014) quanto a LGPD apontam isso ao exaltar a participacdo
de estruturas multissetoriais, como o Comité Gestor da Internet (CGI.Br) e o Conselho
Nacional de Protecdo de Dados (CNPD)".3

Alguns especialistas consideram que pode estar sendo criada uma ferramenta
de vigildncia estatal extremamente poderosa, que inclui informacbes pessoais
basicas, mas também dados laborais e biométricos, como “caracteristicas bioldgicas
e comportamentais mensurdveis da pessoa natural que podem ser coletadas para
reconhecimento automatizado, tais como a palma da mdo, as digitais dos dedos, a
retina ou a iris dos olhos, o formato da face, a voz e a maneira de andar” (art. 2°, 1l, do
Decreto n° 10.046/2019 — grifo meu).

Avoracidade incessante de alguns Estados/Governos por informagées pessoais
costuma ser justificada e defendida por inimeros argumentos, de cunho sociopolitico
e econdmico, como, por exemplo: a criacdo de melhores politicas de seguranca publica
e o0 combate a criminalidade (ex.: adoc¢édo de tecnologias de reconhecimento facial/
biométrico); a implementacdo de medidas para uma administracao publica mais
eficiente (ex.: os modelos de cidades-inteligentes); a otimizacdo dos servicos publicos
(ex.: medidas de facilitacdo para abertura de empresas, sistemas de reclamacgoes e
ouvidoria publica etc.)

Essa voracidade estatal pelos nossos dados nos conduz a reflexao sobre o sinistro
panorama tracado por Frank Pasquale, no renomado livro The Black Box Society — The
Secret Algorithms that control Money and Information,* em que o autor demonstra que
os dados pessoais dos cidadaos tém sido utilizados através de nebulosas parcerias de
empresas com 0s governos para a criagdo do chamado “One-Way Mirror”, possibilitando
que esses agentes saibam tudo dos cidaddos, sem qualquer transparéncia, em um
sistema obsessivo de monitoramento e vigilancia de cada passo (fisico ou digital),
consolidando uma sociedade de vigildncia (“surveillance society”).

Como desenvolveremos nos tdpicos seguintes deste parecer, a criagdo de tais
normas através dos Decretos n° 10.046 e n° 10.047/2019 néo foi precedida de uma
discussao publica prévia envolvendo a sociedade civil, os empresdrios e os 6rgdos
multissetoriais (como o Comité Gestor da Internet). Além disso, ndo foram langadas
campanhas de conscientizacao e de alerta a populacao em relacao as novas politicas
publicas que estdo sendo implantadas.

A grandiosidade da empreitada gera fundadas suspeitas de riscos de
vazamentos de dados pessoais, haja vista que os decretos disciplinam a centralizacdo

38 Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2019-10/governo-regulamenta-uso-de-
dados-de-cidadaos-e-cria-cadastro-unificado>. Acesso em: 31 de outubro de 2019.

3% PASQUALE, Frank. The Black Box Society — The Secret Algorithms That Control Money and Information.
Harvard University Press, 2015.
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de 51 bases de cadastro nacionais (CPF, Renavam, CNPJ, FGTS, Folha Salarial do
Seguro-Desemprego, Sisu, ProUni, Fies, Prontuario Eletrénico dos Pacientes do
SUS etc.), além das novas bases (Base Integradora e Base Tematica) compostas por
atributos biograficos e por atributos biométricos de todos os brasileiros.

Temos a destacar inUmeros outros aspectos preocupantes: o nao atendimento
aos principios de protecao de dados pessoais estabelecidos pela LGPD; a facilitacao
de programas futuros que estabelecam convénios de acesso a empresas privadas
que se conectariam a essas informacoes através do cadastro centralizado; problemas
sérios de governanca, posto que o Comité Central de Governanca previsto no Decreto
n° 10.046/2019 é composto apenas por 6rgaos do governo federal, sem qualquer
participacao de entidades da sociedade civil; a auséncia da Autoridade Nacional de
Protecao de Dados nas decisdes e na supervisdao do Comité Central de Governanga,
em descompasso com as normas da LGPD e criando a possibilidade de decis6es
contraditdrias de 6rgdos governamentais superpostos, decisdes estas que poderdo
ser extremamente prejudiciais para os titulares de dados pessoais.

Como alertam Juliano Maranhdo e Ricardo Campos, a criacdo do Cadastro
Base do Cidadao, através de decreto presidencial, livremente compartilhado entre
érgaos publicos, “vai na contramdéo da salvaguarda de garantias e direitos da prote¢cdo
de dados moderna”. Desta forma, “coloca o individuo como refém da obscuridade pela
qual a burocracia estatal pode interligar uma variedade de dados pessoais coletados
em diversas esferas da administrag¢do publica, em nome de uma maior eficiéncia para
politicas publicas que ndo foram previamente esclarecidas”. Eis o alerta mais importante
dos respeitados juristas: “coloca em risco a prépria democracia liberal, no contexto da
sociedade da informacéo, ao ignorar a divisdo informacional de poderes, pavimentando,
com isso, o caminho para a criagdo de um indomdvel Leviathan 4.0”.%

4- CONFLITOS DOS DECRETOS N° 10.046/2019 E N° 10.047/2019 EM FACE DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS - PRESSUPOSTOS METODOLOGICOS

O reconhecimento da forca normativa das disposi¢des constitucionais é
o primeiro marco do direito constitucional contemporaneo, fazendo com que os
principios e regras da Constituicao tenham aplicabilidade direta e imediata.

O segundo marco do novo direito constitucional é a expansdo da jurisdicdo
constitucional, a qual, como afirma Luis Roberto Barroso, se materializou, no Brasil,
na “atribuicdo do direito de propositura de agdes constitucionais diretas a um longo
elenco de entidades, o que permitiu fossem levadas ao Supremo Tribunal Federal
algumas das grandes questdes do debate politico, social e moral contemporaneo”.*

4 Disponivel em: <https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/
artigos/a-divisao-informacional-de-poderes-e-o-cadastro-base-do-cidadao-18102019>. Acesso em 28
de novembro de 2019.

41 BARROSO, Luis Roberto. O Novo Direito Constitucional Brasileiro - Contribui¢des para a Construcdo Teorica
e Prética da Jurisdigdo Constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 31.
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E o terceiro marco do direito constitucional contemporaneo é a nova
interpretacdo constitucional, que determina que toda interpretacdo juridica deve
ser feita a luz da Constituicdo, dos seus valores e dos seus principios.

A partir dessas consideracgdes, analisaremos os pontos conflitantes dos Decretos
em face da legislacdo constitucional e infraconstitucional relacionada a protecédo de
dados e a privacidade, apontando os riscos e descompassos que desestabilizam o
sistema de protecdo de dados erigido no nosso ordenamento juridico.

Levaremos em conta as seguintes premissas hermenéuticas:

a) Anogéo de posicdo hierarquico-normativa dos Decretos analisados em face
das normas constitucionais e legais. Em regra, a existéncia de hierarquia dos decretos
em face das leis no ordenamento juridico impede que uma regulamentacao através
de norma infralegal (decretos, portarias e outras normas infralegais) viole uma norma
legal, visto que, na hierarquia dos atos normativos, a lei se sobrepde ao decreto.

b) No entanto, a Constituicdo consagrou espacos de atuagao originaria do
Poder Executivo, a chamada “reserva de administracdo” dos regulamentos autdbnomos,
na qual a lei ndo pode invadir o espaco normativo dessa “reserva”.

¢) Nos pontos colidentes com a protecao do direito fundamental a protecdo
de dados, discutiremos se os Decretos em tela se valem da chamada “reserva de
administracao”, haja vista que eventual conflito entre normas é resolvido através da
interpretacdo constitucional e da submissédo das normas hierarquicamente inferiores ds
normas que estdo no dpice do ordenamento juridico, ou seja, no texto constitucional.

5- CONCEITOS JURIDICOS E REGRAS ESPECIFICAS DO DECRETO
N° 10.046/2019 CONFLITANTES COM A CONSTITUICAO FEDERAL
E COM A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

Neste parecer, optamos por concentrar o nosso estudo no Decreto n° 10.046/2019,
diante das suas flagrantes inconsisténcias e deficiéncias regulatdrias, que suscitam
importantes questionamentos em rela¢do a privacidade e a protecdo de dados,
apresentando conflitos com a legisla¢do constitucional e infraconstitucional. Por
conseguinte, deixamos para uma futura avaliagédo o Decreto n° 10.047/2019.

Deve-se registrar que, com base no entendimento de que o ato normativo
do Poder Executivo extrapolou o seu poder regulamentar, foram apresentados,
no Congresso Nacional, de acordo com a nossa pesquisa, trés Projetos de Decreto
Legislativo com o objetivo de sustar o Decreto n° 10.046/2019.+

O primeiro Projeto de Decreto Legislativo para a sustacdao do Decreto n°
10.046/2019 foi 0 PDL n° 661/2019, de autoria do Deputado Federal André Figueiredo
(PDT-CE), o segundo PDL, de n° 673/2019, de autoria do Deputado Federal Orlando
Silva (PCdoB-SP), relator da LGPD e da PEC 17/2019. Quanto ao terceiro PDL, de n°

42 Qart. 49, inciso V, da Constituicao Federal atribui competéncia exclusiva ao Congresso Nacional para
sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar.

270 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 75, jan./mar. 2020

Book_RMP-75.indb 270 28/08/2020 16:45:13



Pecas Processuais — Parecer

675/2019, foi apresentado pelo Deputado Federal Ivan Valente (PSOL-SP), na Camara
dos Deputados. Ambos estao nas fases iniciais de tramitacdo do processo legislativo.

Congratulamo-nos com os Parlamentares que apresentaram os PDLs no Congresso
Nacional. Esperamos que tenham uma rdpida tramitacdo e que atinjam o seu objetivo
principal. Isto também evitaria que outros entes federativos — os Estados, Municipios e o
Distrito Federal - seguissem o mesmo “modelo regulatério” da Unido, editando decretos
com idénticas bases autoritarias e controversas deficiéncias regulatoérias.

Por outro lado, a vigéncia imediata do Decreto n° 10.046/2019 possibilita a
sua contestacdo através da via judicial, visto que qualquer individuo com os seus
direitos ameacados ou violados por for¢a da aplicacdo do Decreto n° 10.046/2019
podera buscar no Poder Judiciario a tutela jurisdicional especifica. Entretanto, cabe
as entidades da sociedade civil organizada ligadas a protecao de dados pessoais e a
privacidade discutir outras medidas cabiveis e com alcance mais amplo.

5.1- NATUREZA JURIDICA DO DECRETO Ne 10.046/2019 E O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE: TRATA-SE DE UM DECRETO REGULAMENTAR
OU ESTAMOS DIANTE DE UM LEGITIMO DECRETO AUTONOMO?

No ambito de atuacdo desta Comissao de Privacidade e Protecao de Dados da
OAB/RJ, coube-nos a avaliagdo de quais seriam os mecanismos e as agdes cabiveis para
a defesa dos direitos fundamentais a protecao de dados e a privacidade dos titulares
de dados pessoais eventualmente ameacgados por forca do Decreto n° 10.046/2019,
bem como, quais dispositivos especificos do referido decreto deveriam ser invalidados
(ou reconfigurados).

Deve-se considerar que é pacifico no Supremo Tribunal Federal o entendimento
de que é inadequado questionar ato regulamentar (ex. decretos, portarias) por meio
de acdo direta de inconstitucionalidade (ADI), no sentido de que o questionamento
de ilegalidades do ato regulamentar deve ser feito no confronto com a legislacdo
infraconstitucional (perante o juizo/Tribunal competente). Isto porque o decreto
regulamentar é um ato normativo secundario, sujeito ao controle de constitucionalidade
apenas pela via difusa, sendo incabivel o controle concentrado de constitucionalidade.

Neste ponto, é necessdrio examinar a natureza juridica do Decreto n°
10.046/2019: trata-se de um singelo decreto regulamentar ou estamos diante de um
decreto autébnomo?* Sendo um decreto autdnomo, ele entra em conflito com normas
legais e/ou com normas constitucionais?

O Decreto n° 10.046/2019 dispde, no seu Preambulo, que se vale das atribuicdes
conferidas no art. 84, caput, incisos IV e VI, alinea “a”, da Constituicao Federal. Por
conseguinte, o Decreto n° 10.046/2019 ingressa no campo dos decretos auténomos,
que ndo se confundem com o mero decreto regulamentar, porque o decreto auténomo

4 Odecretoautdbnomo é uma espécie normativa que se limita as hipéteses de organizagao e funcionamento da
administragao federal, quando ndo implicaraumento de despesa nem criagdo ou extingao de 6rgaos publicos.
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decorre diretamente do poder normativo que lhe é conferido pela prépria Constituigéo,
possuindo efeitos andlogos ao de uma lei ordindria.

Desta forma, o decreto auténomo previsto no art. 84, Vi, alinea “a”, da Constitui¢éo
(como éo caso do Decreto n° 10.046/2019) é ato normativo primdrio, pois inova no mundo
juridico, é dotado de abstracdo e generalidade. Em razéo disso, esta espécie normativa
sujeita-se ao controle difuso e também ao controle concentrado de constitucionalidade.

E importante consignar que o Decreto n° 10.046/2019, no seu preambulo,
refere-se a Lei de Acesso a Informacao (Lei n° 12.527/2011), a Lei n°® 13.444/2017 (Lei que
cria a Identificacdo Civil Nacional) e ao Capitulo IV da Lei n° 13.709/2018 (o capitulo da
LGPD que disciplina o Tratamento de Dados Pessoais pelo Poder Publico). Neste aspecto, o
Decreto n° 10.046/2019 parece exercer o papel de decreto regulamentar. Contudo, ao
examinar melhor as disposi¢des do Decreto n° 10.046/2019, verificamos que o ato do
Poder Executivo ndo regulamenta fielmente o Cap. IV da LGPD. Ao contrario, o Decreto
contraria diversos dispositivos da Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais. Portanto, este
decreto assume as fei¢oes de decreto autbnomo, pois inova no mundo juridico, criando
novas regras contrdrias a prépria LGPD, que ainda se encontra em vacatio legis.

Nesse sentido, o Decreto n° 10.046/2019 néo s provoca desafios interpretativos; na
realidade, ele invade competéncia normativa que néo lhe é outorgada pela Constituicdo
Federal, viola direitos fundamentais e, na prdtica, estabelece regras que sugerem uma
quase-excluséo do Poder Publico Federal do arcabougo normativo da Lei Geral de Prote¢do
de Dados Pessoais.

Frise-se que para o STF é irrelevante a forma do ato para se identificar se um ato
normativo é primdrio ou secunddrio. O que importa, para a Corte Constitucional, é o
verdadeiro contetido normativo do ato. Neste sentido, temos um importante precedente
- um auténtico leading case - no julgamento da ADI (medida cautelar) n° 1.748-RJ, de
relatoria do Ministro Sidney Sanches, proposta pelo Procurador-Geral da Republica
em face de Ato Normativo.

O supracitado ato normativo era o Aviso n° 227/1997 expedido pelo
Corregedor-Geral de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que instituia a inconcilidvel
figura do Promotor de Justi¢a ad hoc. Foi acolhido o argumento da representacdo da
Associacdo do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, destacando-se que a
forma escolhida pelo Corregedor — Aviso — nenhuma relevancia tinha para qualificar
0 ato ou para impedir que este fosse tido como ato normativo primario. Desta forma,
entendeu o STF: a forma é irrelevante. O que importa é o contetido do ato; se genérico
e abstrato, serd considerado ato normativo primario, mesmo que se autodenomine
decreto regulamentar, portaria ou aviso.

Pelo acima exposto, conclui-se que o Decreto n° 10.046/2019 assume a figura de um
ato normativo primdrio e exorbita sobremaneira os poderes normativos previstos no art.
84, inciso IV e VI, a, da Constituicdo Federal. Ademais, viola os dispositivos previstos no art.
59, X, XIl, XIV e XXXIll da Carta Magna, desafiando a propositura dos remédios de controle
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concentrado de constitucionalidade pelos 6rgdos, agentes e instituicdes legitimados,
entre os quais o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (art. 103, VII, da CF).

5.2- REVOGAGAO DO DECRETO N° 8.789/2016 E AS INCOMPATIBILIDADES
DO DECRETO N° 10.046/2019 COM OS FUNDAMENTOS E PRINCIPIOS
DA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

Cumpre destacar, com base no disposto no §1° do art. 4° da LGPD, que os
dados pessoais coletados para fins exclusivos de seguranc¢a publica, defesa nacional,
seguranca do Estado e em atividades de investigacgdo e repressdo de infragdes penais —
excluidos da incidéncia da LGPD, nos termos do art. 4°, inciso lll, e que serdo objeto
de uma legislacao especifica** — devem ter o seu processo de tratamento feito com a
observagdo do devido processo legal, dos principios gerais de protecdo e dos direitos do
titular previstos na lei geral.

Nos termos do art. 26 da LGPD, o uso compartilhado de dados pessoais pelo
Poder Publico deve atender a finalidades especificas de execugao de politicas publicas
e atribuicédo legal pelos 6rgaos e pelas entidades publicas, respeitados os principios
de protecao de dados pessoais elencados no art. 6° da lei:

| - finalidade: realizagdo do tratamento para propdsitos legitimos,
especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade
de tratamento posterior de forma incompativel com essas
finalidades;

Il - adequacdo: compatibilidade do tratamento com as finalidades
informadas ao titular, de acordo com o contexto do tratamento;

Il - necessidade: limitagdo do tratamento ao minimo necessario
para a realizacdo de suas finalidades, com abrangéncia dos
dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relacédo as
finalidades do tratamento de dados;

IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e
gratuita sobre a forma e a duracdo do tratamento, bem como
sobre a integralidade de seus dados pessoais;

V-qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatidao, clareza,
relevancia e atualizacéo dos dados, de acordo com a necessidade
e para o cumprimento da finalidade de seu tratamento;

VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informagdes claras,

44 Insta salientar que o Presidente da Camara dos Deputados, Rodrigo Maia, nomeou uma Comissao de
Juristas destinada a elaborar um anteprojeto de lei para regulamentar o tratamento de dados pessoais no
ambito da seguranca publica, investigagdes penais e repressao de infragdes penais, conforme a previsdo
da LGPD. A referida Comissao sera presidida pelo Ministro Nefi Cordeiro, do STJ. Disponivel em: <https://
www.migalhas.com.br/quentes/316055/comissao-de-juristas-vai-criar-anteprojeto-para-tratamento-de-
dados-pessoais-por-orgaos-de-seguranca>. Acesso em: 10 de dezembro de 2019.
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precisas e facilmente acessiveis sobre a realizagdo do tratamento
e os respectivos agentes de tratamento, observados os segredos
comercial e industrial;

VIl - segurancga: utilizacdo de medidas técnicas e administrativas
aptas a proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e
de situacdes acidentais ou ilicitas de destruicao, perda, alteracéo,
comunicacdo ou difuséo;

VIII - prevengao: adocao de medidas para prevenir a ocorréncia de
danos em virtude do tratamento de dados pessoais;

IX - ndo discriminacdo: impossibilidade de realizacdo do
tratamento para fins discriminatérios ilicitos ou abusivos;

X - responsabilizagdo e prestacao de contas: demonstracéo, pelo
agente, da adoc¢ao de medidas eficazes e capazes de comprovar a
observancia e o cumprimento das normas de protecdo de dados
pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas.

O Cadastro Base do Cidadao, instituido pelo Decreto n° 10.046/2019, prevé
ainclusao de quaisquer dados das diversas bases tematicas, institucionalizando um
cadastro unificado. A regulamentacdo anterior, disciplinada pelo revogado Decreto
n° 8.789/2016, ja era passivel de criticas por carregar lacunas e possiveis riscos a
privacidade e a protecao de dados dos cidadaos.*

O Decreto n°8.789/2016 dispunha, no seu art. 8°, que a solicitacdo de acesso a
bases de dados de outros 6rgaos publicos federais (apenas do Poder Executivo Federal)
se daria por uma solicitacao formal especifica e fundamentada, com diversos requisitos,
como a identificagdo do solicitante e do seu endereco eletronico institucional, a
descricao clara dos dados objeto da solicitacdo e da periodicidade da necessidade de
utilizacdo, bem como a descricdo das finalidades de uso dos dados, além de medidas
atinentes a seguranca de acesso a base de dados. Além disso, previa, no seu art. 3°,
hipéteses de liberacdo automatica do compartilhamento de dados cadastrais e, no
caso de dados individualizados nao cadastrais, o compartilhamento seria realizado
de acordo com as necessidades dos 6rgaos interessados (art. 5°).

Esse decreto de 2016 fora divulgado como medida de modernizacao da
administracdo publica e simplificacdo dos mecanismos de promocéo da eficiéncia
na gestao publica, o que gera perplexidade diante dos resultados inexpressivos
desse ato normativo.

Entretanto, em outubro de 2019, com o0 mesmo discurso do enderecamento
dos graves problemas das bases de dados governamentais, das fraudes e das

4 E importante destacar que os dados protegidos por sigilo fiscal sob gestdo da Secretaria da Receita
Federal estavam excluidos desse compartilhamento sob a égide do Decreto n° 8.789/2016 e continuam
excluidos, nos termos do §2° do art. 1° do Decreto n° 10.046/2019.
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inconsisténcias na execucao das politicas publicas, entrou em vigor o Decreto
n° 10.046/2019, trazendo maiores riscos a privacidade e a prote¢éo de dados (em
comparacao ao Decreto n° 8.789/2016).

Ademais, o cendrio juridico de 2019 ja era diverso do cenario de 2016, visto
que a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais fora sancionada em 2018, aguardando
apenas o término do periodo da vacatio legis, e a PEC 17/2019 encontrava-se em votagao
no Congresso Nacional. Esse periodo de vacatio da LGPD destina-se a adequacgéo dos
setores publico e privado, de forma que, até agosto de 2020, todo o sistema de protecdo
de dados insculpido pela LGPD seja o norte e a referéncia para a elaboragéo de politicas
publicas e para as reqgulamentacées setoriais necessdrias.

Eimportante consignar que concordamos com a construcao, no Brasil, de um
sistema seguro e legitimo de identidade digital do cidadéo, tema que ja foi objeto
de uma lei especifica (Lei n° 13.444/2017). E o fato de o governo federal pretender
dar efetividade ao Capitulo IV da LGPD, que cuida do tratamento de dados pelos
orgéos publicos, seria extremamente positivo, caso se cumprissem adequadamente
as normas da LGPD.

Entretanto, ainda que o art. 39, inciso |, do Decreto n° 10.046/2019 preveja,
entre as diretrizes elencadas para o compartilhamento de dados que se observe o
disposto na LGPD, verifica-se, no detalhamento das demais normas do decreto, que
as regras adotadas para o compartilhamento de dados pelos 6rgdos governamentais
permitem interligar bases e cruzar dados pessoais sem critérios que sejam conhecidos dos
cidaddos, sem informacgoées claras, adequadas e transparentes sobre a realizagéo da coleta
e do tratamento, bem como, sobre quem séo e como agem os agentes do tratamento.

Pergunta-se: essa imprevisibilidade seria plenamente justificada para simplificar
0s servicos publicos, aumentar a eficiéncia nas prestacdes publicas, para o combate a
fraudes e para reduzir os gastos publicos? Qual seria o custo dessa politica publicaem termos
de sacrificio dos direitos fundamentais? Poderiamos correr o risco de serem implantados
tratamentos e decisées automatizadas baseadas em perfilamento e vigildncia em massa?
Em tratamento discriminatdrio e opressivo de minorias? Em represséo de opositores?

Além disso, a opacidade sobre os agentes de tratamento também trara
inseguranca juridica, haja vista que esse tratamento com genéricos objetivos —como
o aumento da eficiéncia na prestacao dos servicos publicos — pode facilitar violagdes
aos direitos humanos, como ja ocorre na China. Dada a relevancia do tema, vale
analisar a seguir o sistema de crédito social (social score) chinés.

Em livro que aborda o tema do Big Data*, Rodrigo Dias de Pinho Gomes
esclarece que a China, com uma populagao superior a 1 bilhdo de habitantes#, pretende
lancar um programa de pontuacao, que compreende a gestao de um enorme banco

46 GOMES, Rodrigo Dias de Pinho. Big data: desafios a tutela da pessoa humana na sociedade da informacdo.
22 edicéo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

47 1.382.323.000 habitantes. (UNDATA. China. Disponivel em: <http://data.un.org/CountryProfile.
aspx?crName=china>. Acesso em: 13 de novembro de 2016).
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de dados sobre seus cidadaos#*, alimentado com milhares de informacgodes pessoais,
sendo a maioria delas captadas pela internet*, tais como: histérico de navegacdo na
internet; itens adquiridos em compras; probabilidade de adimplemento de obrigacdes,
entre varios outros, de forma a perfilar e classificar cada um dos chineses.

Tal projeto tem sido objeto de inimeras criticas®®, visto que vem sendo
considerado como a institucionaliza¢do de um verdadeiro Big Brother moderno, pois
serd obrigatério para toda a populagdo chinesa em 2020, atribuindo a cada individuo
uma pontuacdo entre 350 e 950. Esta pontuacao ficara vinculada a identidade do
cidadao, valendo destacar alguns pontos polémicos do projeto: o sistema é gerido
por duas empresas que administram as redes sociais do pais e, portanto, ja tém
acesso a uma enorme quantidade de dados pessoais sobre os individuos e as suas
respectivas relacdes sociais; entre elementos que podem prejudicar a pontuagao de
um cidadéo estdo a manifestacao de opinibes politicas, incluindo as manifestagoes
de seus amigos, que influenciardo ndo sé a sua propria pontuacdo mas também a
pontuacao das pessoas com as quais possuem relacionamentos (familiares, colegas,
amigos); a compra de determinados bens melhora a pontuacédo do individuo, enquanto
outros bens comprados poderao reduzi-la; 0 acesso ao sistema permitird que qualquer
interessado verifique a pontuacao de qualquer pessoa.

Na realidade, o intuito velado do sistema de social score chinés passa a ser a
existéncia de um sistema de controle da moralidade social: “Critics say China’s internet
is fast becoming a laboratory where big data meets big brother, where the march of
technology combined with profit-driven private companies, authoritarian politics and
weak civil liberties is creating a toxic cocktail”.

Considerando este exemplo assombroso de ma utilizacdo do Big Data para
praticas que claramente violam direitos da personalidade, renova-se a atencao

48 “China’s plan to organize its society relies on ‘big data’ to rate everyone.” (DENYER, Simon. China’s plan
to organize its society relies on ‘big data’ to rate everyone. The Washington Post, Oct. 2016. Disponivel
em: <https://www.washingtonpost.com/world/asia_pacific/chinas-plan-to-organize-its-whole-society-
around-big-data-a-rating-for-everyone/2016/10/20/1cd0dd9¢-9516-11e6-ae9d-0030ac1899cd_story.
htmI>. Acesso em: 13 nov. 2016). Traducao livre: “O plano da China para organizar sua sociedade depende
do “big data” para avaliar todos”.

4 “Harnessing the power of big data and the ubiquity of smartphones, ecommerce and social media in a society
where 700 million people live large parts of their lives online, the plan will also vacuum up court, police, banking,
tax and employment records. Doctors, teachers, local governments and businesses could additionally be scored
by citizens for their professionalism and probity.” (DENYER, Simon. China wants to give all of its citizens a
score: and theirrating could affect every area of their lives. Independent, Oct. 2016. Disponivel em: <http://
www.independent.co.uk/news/world/ asia/china-surveillance-big-data-score-censorship-a7375221.html>.
Acesso em: 13 de novembro de 2016. Tradugao livre: “Aproveitando o poder do big data e a onipresenca
de smartphones, e-commerce e redes sociais em uma sociedade onde 700 milhdes de pessoas vivem
grandes partes de suas vidas on-line, o plano também ird captar dados judiciais, policiais, bancarios, fiscais
eregistros de emprego. Médicos, professores, governos locais e empresas também poderiam ser avaliados
pelos cidadaos por seu profissionalismo e probidade”.

50 “"This is the most staggering, publicly announced, scaled use of big data I've ever Seen’, says Michael Fertik,
a Silicon Valley entrepreneur and author of The Reputation Economy.” (OBBEMA, Fokke; VLASKAMP, Marije;
PERSSON, Michael. China rates its own citizens — Including online behaviour. The Volkskrant, Apr. 2015.
Disponivel em: <http://www.volkskrant.nl/buitenland/china-rates-its-own-citizens-including-online>.
Acesso em: 13 de novembro de 2016.
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necessaria ao estabelecimento de mecanismos legais consentaneos com o atual
estado da tecnologia, em que esta possa ser compatibilizada e harmonizada com
a privacidade e a protegao de dados pessoais. Neste sentido, a LGPD foi elaborada
com estes especificos mecanismos legais, haja vista que prevé a possibilidade de
compartilhamento de dados para a execucao de politicas publicas com a observancia
de normas que salvaguardam os direitos fundamentais. Conclui-se que, de forma alguma,
a LGPD admite a integragdo a priori dos dados em um cadastro unificado e gigantesco.

Ademais, a LGPD obriga, no seu art. 23, que as pessoas juridicas de direito
publico interno previstas no paragrafo Unico do art. 1° da Lei de Acesso a Informacgéo
observem, em relacdo ao tratamento de dados pessoais que estao sob a sua guarda,
que este se dé para o atendimento de sua finalidade publica, na persecucdo do
interesse publico, com o objetivo de executar as competéncias legais ou cumprir as
atribuicoes legais do servico publico, desde que:

I- Sejam informadas as hipdteses em que, no exercicio de suas competéncias,
realizam o tratamento de dados pessoais, fornecendo informacdes claras e atualizadas
sobre a previsao legal, a finalidade, os procedimentos e praticas utilizadas para a
execucao dessas atividades, em veiculos de facil acesso, preferencialmente em seus
sitios eletronicos;

II- Seja indicado um encarregado quando realizarem operagdes de tratamento
de dados pessoais.

O art. 4° do Decreto n° 10.046/2019 prevé a criacdo de 3 niveis de
compartilhamento, de acordo com sua confidencialidade (@amplo, restrito e especifico),
ficando a cargo do “gestor de dados” a categorizagao do nivel de compartilhamento.
A opacidade desta regra é preocupante e o nivel de governanca desse sistema padece
de grande subjetividade. E esse “gestor de dados” foge completamente as figuras
do controlador e do operador, previstas na LGPD. Outrossim, o “gestor de dados”
também néo se compatibiliza com a figura do encarregado, conforme o disposto no
art. 23, inciso lll, da lei geral.

Eimportante ressaltar que interligar bases de dados e permitir o seu cruzamento
sem critérios que sejam devidamente esclarecidos enfraquece o direito a autodeterminagdo
informativa. Os titulares dos dados serao privados de informagées claras, adequadas
e facilmente acessiveis sobre a coleta e sobre a realizacdo do tratamento dos dados.
O cidadao estaria obrigado a aceitar a coleta estatal de um dado pessoal para uma
determinada finalidade (como a execuc¢do de uma determinada politica publica),
com base no art. 7°, inciso Ill, da LGPD. Contudo, estaria vivendo em um regime de
inseguranca, posto que o dado coletado mediante aquela finalidade poderia ser
utilizado seguidamente para uma outra finalidade, sem o seu conhecimento. Isso
viola a LGPD e estaria em desconformidade com as regras e os padrdes internacionais
de protecao de dados.

Melhor explicando: a LGPD prevé que o tratamento e compartilhamento de
dados pela administracao publica, entre as hipdteses elencadas nas bases legais do
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art. 79, restringe-se aos dados necessarios para a execucao daquela determinada
politica publica, ndo para uma cadeia indefinida e indeterminada de finalidades
inadequadas e/ou obscuras.

Entendemos que qualquer compartilhamento de dados pessoais sem critérios
claros, sem a finalidade adequada (e bem definida) e com preocupante opacidade
quanto aos procedimentos adotados estaria vedado pela LGPD e violaria os dispositivos
constitucionais atinentes a privacidade e a proteg¢do de dados.

5.3- CRIAGAO DE NOVOS CONCEITOS DE DADOS PESSOAIS ALHEIOS
A LGPD: AMPLIAGCAO DA COLETA DE DADOS PESSOAIS SENSIVEIS
E CRIACAO DE UM SISTEMA DE VIGILANCIA MASSIVO?

Causou perplexidade entre os especialistas em prote¢do de dados a inser¢do, no
Cadastro Base do Cidadao criado pelo Decreto n° 10.046/2019, de conceitos estranhos a
LGPD no que diz respeito aos dados pessoais, como atributos biograficos e biométricos.
Os atributos biométricos, em uma relacdo néo taxativa (art. 2°, I, do Decreto), incluem
aretina ou a iris dos olhos, o formato da face, a voz e a maneira de andar. Desta forma,
amplia-se sobremaneira a extenséo dos dados cadastrais que serdo coletados e tratados
pelos drgdos governamentais.

O conteudo dos dados biogrdficos inclui dados inexistentes nas anteriores bases
cadastrais e de conceituagdo extremamente vaga, como “fatos da sua vida” (art. 29, I, do
Decreto n° 10.046/2019) e “grupo familiar”. Atualmente o conceito de familia ja ndo se
limita a familia biolégica, mas inclui a familia socioafetiva, o que, por si s6, amplia a base
de dados biogrdficos dos cidaddos.

Como a chamada Biometria Comportamental esta em franca expansao, sendo
especialmente incorporada pelas tecnologias de monitoramento, temos um indicio
de que a coleta desses dados poderd ser massiva, com o argumento de que o Estado
esta adotando politicas publicas para evitar fraudes e para promover maior seguranca
para a populagdo. Essas politicas deveriam ser adotadas com maior grau de transparéncia,
sob pena de se criar um estado de permanente vigildncia, com drdsticas consequéncias
para os direitos individuais.

Além disso, as chamadas base integradora e base temdtica (art. 26, incisos Vi e Vil
do Decreto n° 10.046/2019), que integrardo os atributos biogrdficos previstos no art. 29,1,
e os atributos biométricos, provocam indagacgées sobre o contexto em que ocorrer@o o
tratamento e a utilizacdo dessas novas bases e o cruzamento desses dados, especialmente
diante do avanco dos sistemas de tratamento automatizado e dos mecanismos
de decisdao automatizada decorrentes do crescimento exponencial da inteligéncia
artificial, como o reconhecimento facial. Tais informac¢des podem ser utilizadas para
um controle politico intenso dos cidadaos, tipico de regimes totalitarios.

Outrossim, uma grande preocupacdo surge do descompasso entre as normas
do Decreto n° 10.046/2019 e o tratamento que a LGPD disciplina para a coleta dos
dados pessoais sensiveis, que estao elencados no art. 59, inciso Il: dado pessoal sobre
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origem racial ou étnica, conviccdo religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a
organizacdo de carater religioso, filoséfico ou politico; dado referente a sadde ou a
vida sexual; dado genético ou biométrico.

Como sédo conceitos novos, criados pelo Decreto n° 10.046/2019, surge outra
pergunta: serdo considerados dados pessoais sensiveis esses atributos biogrdficos e
biométricos que integraréo as bases integradora e temdtica? Seréo observadas as regras
especificas do art. 11 da LGPD, que exigem procedimentos diferenciados para a coleta e
o tratamento de dados sensiveis? Serd dada publicidade a dispensa do consentimento,
nos termos do §2°do art. 11 e do inciso | do art. 23 da LGPD?

5.4- RISCOS IMEDIATOS RELATIVOS A SEGURANCA DA INFORMACAO: A
LGPD SERA RELEGADA A UM CARATER MERAMENTE DECORATIVO?

O vazamento de dados é um tema que tem chamado cada vez mais atencéo,
nao apenas em ambito nacional, mas especialmente na esfera internacional, e esse
foi um dos maiores impulsos para a criagdo de lei especifica sobre o tema. Como
é do conhecimento geral, uma das exigéncias para o ingresso do Brasil na OCDE
(Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico) e em outras entidades
internacionais importantes, como a Eurojustice e a Europol, foi a aprovacdo de uma lei
geral de protecdo de dados, mas é necessario que 0 nosso pais demonstre que a LGPD
ndo terd um cardter meramente decorativo. Todos os paises que ingressam na OCDE
devem cumprir requisitos técnicos para se adequar aos principios defendidos pela
Organizacao, que incluem a protecao dos dados pessoais nas transagdes comerciais.

A pesquisa anual da IBM em parceria com o Instituto Ponemon (Cost of a Data
Breach) indicou que o Brasil é o quarto pais no ranking de registros de dados vazados,
com 26.523 registros, atras apenas de Oriente Médio (38.800), india (35.636) e EUA
(32.434).No ano de 2019, apenas em relacao a bases publicas (tanto em 6rgéos publicos,
como em servicos privados exercidos por delegacdo do Poder Publico), ocorreram
inumeros vazamentos de dados pessoais em érgaos publicos, como nos DETRANs
de diversos estados e nos sistemas do Governo do Distrito Federal.

Nos Cartérios do Registro Civil das Pessoas Naturais em Sao Paulo, a situacao
tomou um tom ainda mais dramatico. Segundo matérias jornalisticas, foram vazados
988 mil arquivos, sendo que um Unico deles teria 381 mil certidées de nascimento com
informacgdes de cerca de 1 milhdo de pessoas. E 0 mais assustador: essas informagoes
ficaram dois meses online, a disposicao de quem quisesse copia-las.s

O préprio CTIRGov, 6rgdo do governo federal, possui estatisticas assombrosas
com milhares de registros acerca de incidentes cibernéticos relacionados a seguranca
dos sistemas de computacao ou das redes de computadores em 6rgdos ou entidades
dos Poderes da Unido, dos Estados e dos Municipios.>?

51 Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2019/10/29/falha-de-cartorios-
expoe-dados-de-ao-menos-1-milhao-de-pais-maes-e-filhos.htm>. Acesso em: 03 de novembro de 2019.
52 Disponivel em: <www.ctir.gov.br>. Acesso em: 03 de novembro de 2019.
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Buscando uma outra experiéncia sem precedentes de centralizacdo dos dados
de milhées de cidadaos, verificamos o que ocorreu na India, em que um conjunto
de vazamentos de dados biométricos e outras informacoes pessoais expds cerca de
130 milhdes de pessoas ao risco de fraudes e outros crimes digitais. De acordo com
o Centre for Internet and Society (CIS) de Bangalore, brechas em quatro bancos de
dados gerenciados pelas autoridades indianas revelaram na internet os nimeros de
identificacdo ndo somente dos cidaddos indianos, mas também de qualquer pessoa
que more e trabalhe na India. Nesse pais oriental, cada pessoa tem um numero de
identificacdo, do sistema Aadhaar, que é um cédigo com 12 digitos. Esses cédigos
sdo mantidos em um banco de dados central da Unique Identification Authority of
India, onde ficam ligados a dados biométricos que combinam a leitura de iris e as
impressdes digitais. Segundo a organizacéo CIS, esses vazamentos sdo sintomaticos
de um dano significativo e potencialmente irreversivel a privacidade dos indianos.

Assim como se procura justificar aimplantacdo do Cadastro Base do Cidadéo,
na india, a criacdo do sistema Aadhar foi enaltecida como um sistema que aplicaria a
biometria para evitar fraudes e garantiria o acesso facilitado a programas de saude,
educacao e assisténcia publica. Entretanto, as controvérsias sobre questdes relativas
a privacidade surgiram desde o inicio e a seguranca do sistema foi questionada
diante da escala gigantesca da empreitada.s® Os resultados desastrosos mostram os
danos a privacidade e a protecao de dados sendo descortinados. Contudo, muitos
pesquisadores e jornalistas indianos que identificaram brechas no descomunal projeto
deidentidade nacional da india alegam que foram perseguidos por agéncias do governo
e estdo sendo acusados criminalmente por causa do seu trabalho investigativo.s*

Em conclusao, as vulnerabilidades de um banco de dados gigantesco, como
aquele disciplinado pelo Decreto n° 10.046/2019, sugerem imensos riscos de vazamentos
e de incidentes de seguranca que podem comprometer irreversivelmente a privacidade e
a protegdo de dados dos cidadaos brasileiros.

5.5- SUPERPOSICAO DE ORGAOS E PROBLEMAS DE
GOVERNANCA, DE FISCALIZAGAO E DE ENFORCEMENT

O Decreto n° 10.046 entrou em vigor na data da sua publicacdo. No art.
21, institui o Comité Central de Governanca, cujos membros seriam indicados em
até 15 dias, ou seja, até o dia 24 de outubro de 2019. O Comité é integrado apenas
por funcionarios da administracao direta, sem qualquer previsdao de composicdo
multissetorial. Todavia, em questdes relacionadas a tecnologia, a experiéncia brasileira
(e internacional) mostra que o multissetorialismo é a melhor prdtica. A participacao no
Comité (com garantia de assento) do setor privado, da sociedade civil organizada
e da comunidade técnica garantiria que as questdes relacionadas entre direito e

5 Disponivel em: <https://www.tecmundo.com.br/seguranca-de-dados/116338-vazamento-dados-
biometricos-expoe-130-milhoes-risco-fraude-india.htm>. Acesso em: 04 de novembro de 2019.

54 Disponivel em: <https://br.reuters.com/article/worldNews/idBRKBN1H10VF-OBRWD>. Acesso em: 04
de novembro de 2019.
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tecnologia tivessem uma visdao multidisciplinar. A LGPD e o Marco Civil da Internet
(Lei n° 12.485/2014) apontam para essa composicao, com o Conselho Nacional de
Protecao de Dados e Privacidade (CNPD) e o Comité Gestor da Internet (CGI.Br).

Além disso, ndo ficou evidenciado se esse érgéao terd alguma vincula¢do com a
Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados - ANPD, o que causa grande preocupagdo,
visto que, sendo um comité que definird questées fundamentais para o sistema juridico
de protegdo de dados pessoais, a auséncia de interlocug¢éo nessa matéria poderd produzir
decisdes contraditdrias e até mesmo desastrosas para os titulares de dados pessoais.

Mais grave: além de néo ficar clara a vinculagGo com a ANPD, hd evidéncias
de que haverd um eventual conflito de atribui¢6es ou mesmo uma superposicdo de
atribuicdes entre a ANPD e o Comité Central de Governanga, diante das antinomias de
normas juridicas, como se vé a seguir.

O art.55-Kda LGPD prevé que a aplicagdo das sangdes previstas na lei compete
exclusivamente a ANPD e suas competéncias prevalecerdo, no que se refere d prote¢éo
de dados pessoais, sobre as competéncias correlatas de outras entidades ou 6rgéos da
administragdo publica.

Nos termos do paragrafo Unico do art. 55-K, a ANPD articulara sua atuagdo com
outros 6rgaos e entidades com competéncias sancionatorias e normativas afetas ao
tema de protecdo de dados pessoais e serd o 6rgdo central de interpretagdo desta Lei e
do estabelecimento de normas e diretrizes para a sua implementacdo._

O art. 21 do Decreto n° 10.046/2019 dispde que fica instituido o Comité Central
de Governancga de Dados, a quem compete deliberar sobre diversas matérias que deveriam
ser objeto de deliberacdo da ANPD. Além disso, o art. 26 do Decreto prevé que as
controvérsias no compartilhamento de dados entre 6rgéos e entidades publicas federais
solicitantes de dados e o gestor de dados serdo decididas pelo Comité Central de Governanga
de Dados, com a possibilidade de consulta ao Comité Interministerial de Governanga, sem
qualquer previsdo de consulta a ANPD.

E o fato de a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados ainda néo ter sido
nomeada causa maior inseguranca juridica aos titulares de dados pessoais, visto que
compete a ANPD solicitar aos érgéos e as entidades do poder publico informagdes sobre o
ambito e a natureza dos dados e outros detalhes do tratamento realizado, podendo emitir
parecer técnico complementar para garantir o cumprimento da LGPD. Com a autonomia
técnica e decisdria assegurada a ANPD pelo art. 55-B, hd uma grande expectativa de
que a sua atuagdo técnica possa garantir a efetiva implementacdo da lei, sendo de vital
importdncia medidas como a solicitagdo de relatérios de impacto a prote¢do de dados
pessoais e a sugestdo da adog¢do de padroes e de boas prdticas para os tratamentos de
dados pessoais pelo Poder Publico (art. 31 da LGPD).

Atribui¢des fundamentais da ANPD, relacionadas aos seus poderes de
fiscalizacdo e de enforcement, previstas no art. 31 da LGPD, incluem, ainda, a averiguacdo
de violagdes em decorréncia do tratamento de dados pessoais por 6rgaos publicos
e a adocao de medidas cabiveis para fazer cessar a violacao, inclusive as sangdes
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administrativas previstas nos incisos I, IV, V, VI, X, Xl e Xll do art. 52, que podem ser aplicadas
as entidades e aos drgéos publicos, sem prejuizo do disposto no Estatuto do Servidor
Publico, na Lei de Improbidade Administrativa e na Lei de Acesso a Informagéo (nova
redacado do §3° do art. 52 da LGPD, apds a derrubada, pelo Congresso Nacional, dos
vetos presidenciais).

E licito assegurar que competéncias especificas do Conselho Nacional de
Protecdo de Dados e da Privacidade contribuirdo positivamente para a atuagado
da ANPD, auxiliando na formulacao das diretrizes estratégicas e para a elaboragéo
da Politica Nacional de Protecdo de Dados Pessoais e da Privacidade, com especial
atencdo aos dados pessoais tratados pelo Poder Publico.

5.6- DA NECESSIDADE DE HARMONIZACAO DAS NORMAS
ATINENTES A PROTECAO DE DADOS EM CONSONANCIA COM AS
REGRAS DE TRANSFERENCIA INTERNACIONAL DE DADOS

Atualmente, praticamente todas as empresas atuam com a coleta e o
tratamento de dados pessoais, seja no seu cadastro de clientes, seja na analise de
grandes quantidades de informacgodes para extrair resultados, seja na gestdo da folha
de pagamentos; melhor dizendo, os dados estdo em todos os setores da economia.
Considerando que hoje, para as novas tecnologias e para os atuais modelos de
negocios, as fronteiras geogréficas estao desaparecendo, é fundamental que estes
dados circulem pelo mundo, ndo sé nos diversos servidores, mas em sistemas de
armazenamento em nuvem e de cloud computing.

E importante mencionar que a LGPD, em seu artigo 33, a exemplo da GDPR,
exige, para a licitude da transferéncia internacional de dados, que o outro pais ou
organismo envolvido em uma relacao contratual proporcione grau de protecéo de
dados pessoais adequado ao previsto na lei. Quando isto néo for possivel, caberd ao
controlador oferecer e comprovar garantias de cumprimento dos principios, dos direitos
do titular e do regime de protecdo de dados previstos na Lei, o que representa maiores
gastos para as empresas envolvidas.

Note-se que atualmente o Brasil ndo dispée do reconhecimento do nivel de
protec¢do adequado pela comunidade europeia, o que significa dizer que as empresas
europeias que realizam transferéncia internacional de dados com o Brasil enfrentam
um custo muito superior em rela¢do a negdcios com empresas de outros paises da América
do Sul como a Argentina e o Uruguai, que atualmente sdao “homologados” na Unido
Europeia neste quesito.

Na dura realidade enfrentada pelo empresariado local, a auséncia de
reconhecimento de elevado nivel de protecdo de dados no Brasil gera enormes custos
para as empresas brasileiras e também para as empresas estrangeiras que querem
estabelecer negociacdes com as nossas empresas, na medida em que esta situagdo
implica aumento de exigéncias e burocracias para a comprovacdo das garantias de
cumprimento dos principios de protecdo de dados, dos direitos do titular e do regime
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geral de protecao de dados previstos na LGPD e na GDPR, encarecendo bastante os
produtos e servicos brasileiros.

Isto significa dizer que o Decreto n° 10.046/2019 podera representar um
indesejado obstdculo para que o Brasil obtenha o tédo desejado reconhecimento formal
dos europeus como pais com nivel adequado de protecdo de dados. Neste diapaséo, a
almejada certificacdo estd seriamente colocada em risco, porquanto as regras atinentes d
tutela de dados pessoais ndo se mostraréo efetivas com a nova sistematizagéo introduzida
pelo decreto, sistemdtica esta que possibilita, em tese, a violagéo de direitos fundamentais
dos cidadaos brasileiros.

Como ja destacado anteriormente, as Diretrizes para a Protecdo da Privacidade
e dos Fluxos Transfronteiricos de Dados Pessoais (“Diretrizes sobre a Privacidade”)
foram adotadas como Recomendac¢do do Conselho da OCDE em apoio aos trés
principios comuns aos paises membros da OECD: democracia pluralista, respeito
aos direitos humanos e economias de mercado aberto. Os paises Membros da OCDE
devem estabelecer procedimentos e instituicdes legais e administrativas efetivas e
comprometidas com a protecdo da privacidade e da liberdade pessoal em matéria
de dados pessoais.

Nao se pode retroceder em relagéo a conquistas no campo dos direitos fundamentais,
na medida em que, além de todos os pontos destacados, temos hoje a oportunidade de
implantar uma legislagédo alinhada as melhores prdticas internacionais, crucial para o
desenvolvimento do ambiente de negdcios e para as transferéncias internacionais, a fim
de promover a melhora de competitividade das empresas brasileiras.

5.7- AIRRESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA, SENDO FONTE DE
INSEGURANGA JURIDICA E GERANDO IMPACTOS ECONOMICOS NEGATIVOS

A Lei n° 13.874/2019 proclama, em seu preambulo, a “Declaracdo de Direitos
de Liberdade Economica”, estabelecendo garantias de livre mercado e alterando
diversas leis, entre elas o Cédigo Civil, a CLT, a Lei das Sociedades Anénimas e a Lei
dos Registros Publicos.

A Lein° 13.874/19 também inseriu a andlise do impacto regulatério como medida
importante a ser adequadamente tratada. O art. 5° determinou a realizacdo da analise
do impacto regulatério antes da edicdo e da alteracao de atos normativos de interesse
geral de agentes econdmicos ou de usudrios dos servicos prestados. Essa andlise
deve considerar os possiveis efeitos do ato normativo para verificar a razoabilidade do
seu impacto econémico.

Outrossim, a Lei n° 13.874/19 combate expressamente o abuso do poder
regulatdrio, assim descrito, em sintese, como aquele que redige enunciados que
impecam ou retardem a inovacao e a adocao de novas tecnologias, processos ou
modelos de negdcios.

Ademais, cumpre informar que o Brasil caiu 15 posi¢cdes no Doing Business 2020,
ranking do Banco Mundial que analisa a regulamentacdao do ambiente de negécios.
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Entre 190 economias, o pais caiu da 109° para 124° colocacao, aproximando-se da
posicdo que ocupou durante 2017 e 2018. Nacdes como México (60°), india (63°) e
Africa do Sul (84°) estao a nossa frente. Sao analisadas as cidades de Sao Paulo e do
Rio de Janeiro e os dados sao relativos ao més de maio de 2019.

A despeito dos contornos mais ou menos incisivos da atuacdo dos agentes
econdmicos, a cria¢do do Cadastro Base do Cidaddo, nos termos definidos pelo Decreto
n° 10.046/2019, ensejard inseguranca juridica e produzird negativas repercussées
econdémicas que afastaréo os investimentos no Brasil.

Nestes termos, a edicdo do Decreto n° 10.046/2019, de forma descoordenada
e sem a devida consonancia com a LGPD, configura-se uma situacgao sui generis em
que o Administrador Publico propde uma concentracao de dados pessoais em um
unico cadastro unificado, em um ambiente indspito, sem a existéncia de processos de
conformidade legal com a prote¢éo de dados pessoais, podendo gerar danos aos titulares
de dados pessoais, caracterizando-se, em tese, a responsabilidade civil objetiva das pessoas
juridicas de direito publico, nos termos do art. 37, §6 da Constituicdo Federal, amparada
na teoria do risco administrativo.

Em conclusdo, diante da auséncia total de elementos concretos de processo de
conformidade legal com a prote¢do de dados pessoais, aimplantag¢éo do Cadastro Base
do Cidaddo, nos moldes criados pelo Decreto n° 10.046/2019, colocaria em risco todas
as atividades de atracéo de investimentos, prejudicando o ambiente de negdcios, assim
como, possibilitaria atracdo de riscos de responsabilizacédo para os entes publicos e para
os gestores publicos.

6- PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: RESTRICOES AO
COMPARTILHAMENTO DE DADOS ENTRE ORGAOS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA E VEDACAO AO “CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO”

6.1- DECISOES QUE RESTRINGEM O COMPARTILHAMENTO DE DADOS ENTRE
ORGAOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA (AREAS ADMINISTRATIVA E CIVEL)

O Supremo Tribunal Federal tem dois precedentes importantes para o
balizamento da questado atinente ao compartilhamento dos dados entre érgaos
publicos. Toda a argumentacdo exposta neste parecer e os precedentes que serdo
apresentados podem levar ao questionamento da constitucionalidade de dispositivos
do Decreto n° 10.046/2019, impedindo-se a criacdo do tal cadastro unificado como
foi concebido no ato normativo do Poder Executivo Federal.

No Mandado de Seguran¢a MS 36150 MC/DF, impetrado pelo Instituto Nacional
de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira - INEP contra o Acérdao 2609/2018 do
Tribunal de Contas da Unido - TCU, o INEP insurge-se contra a deciséo do TCU, proferida nos
autos do Processo TCU 032.908/2017-2, que determinou a entrega de dados individualizados
do Censo Educacional e do ENEM para auditoria do Programa Bolsa Familia.
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No supracitado mandado de seguranca, o Relator, Ministro Luis Roberto Barroso,
concede a liminar com fundamento no art. 59, incisos X, XIV e XXXIIl, da Constituicdo
Federal, e na Lei n° 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacéo), que asseguram o sigilo
de dados pessoais. Além disso, o Ministro baseia-se no principio da finalidade, posto
que considera que as informagoes prestadas ao INEP pelos jovens estudantes sdo
fornecidas para o atendimento de uma determinada finalidade declarada no ato da
coleta de dados, ndo podendo ocorrer a transmissdo desses dados para outro 6rgao
publico para atendimento de finalidade diversa.

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA.
ATO DO TCU. SIGILO ESTATISTICO. DADOS INDIVIDUALIZADOS
DO ENEM E DO CENSO ESCOLAR. 1. Mandado de seguranca
impetrado pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira — INEP contra acérddo do TCU que
determinou a entrega de dados individualizados do Censo Escolar
e do ENEM para auditoria do Programa Bolsa Familia. 2. O art. 5°,
X, XIV e XXXIII, da CF/1988, e a Lei n° 12.527/2011 - Lei de acesso a
informacdo - asseguram o sigilo de dados pessoais. A divergéncia
quanto ao dever de sigilo do INEP sobre os dados requisitados
pelo TCU é matéria sujeita a reserva de jurisdicdo, ndao cabendo
ao 6rgao de controle externo decidir sobre a caracterizacdo de
ofensa a garantia constitucional. 3. As informacdes prestadas ao
INEP sédo fornecidas por jovens estudantes para o atendimento
de uma finalidade declarada no ato da coleta dos dados e
sob a garantia de sigilo das informacées pessoais. E plausivel a
alegacdo de que a transmissao desses dados para finalidade
diversa: (i) subverte a autorizacdo daqueles que concordaram
em prestar as declaracdes; e (ii) coloca em risco a capacidade do
INEP de pesquisar e monitorar politicas publicas. 4. Além disso,
o fornecimento dos dados requisitados pelo TCU esvaziaria o
objeto da impetracao, o que justifica o deferimento da liminar. 5.
Perigo de dano demonstrado diante da iminéncia de incidéncia
de multa e da aplicacdo de san¢do de afastamento da autoridade
responsavel pela entrega dos dados. 6. Liminar concedida.s

O segundo precedente do STF que restringe o compartilhamento de dados entre
6rgaos publicos encontra-se na decisdo liminar proferida pela Ministra Carmen Lucia
na Medida Cautelar em Suspensao de Liminar n° 1103 SP, na qual o Instituto Brasileiro

% Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28INEP
+E+TCU%29%28%28ROBERTO+BARROS0%29%2ENORL%2E+OU+%28ROBERTO+BARROS0%29%2ENPR
0%2E+0U+%28ROBERTO+BARROS0%29%2EDMS%2E%29%29+NA0O+S%2EPRES%2E&base=baseMono
craticas&url=http://tinyurl.com/w45c207 Acesso em: 11 de novembro de 2019.
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de Geografia e Estatistica — IBGE insurge-se contra uma decisao da Quarta Turma do
Tribunal Regional Federal da Terceira Regido, proferida na Apelagado Civel n° 000568 7
-25.2012.4.03.6 1 08/SP, em que sdo partes o Ministério Publico Federal e o IBGE.

Ao decidir afavor do IBGE, a Relatora prestigia a protecao ao sigilo estatistico,
alegadamente indispensével as atividades desempenhadas pelo IBGE e a garantia
da fidelidade dos dados estatisticos pelos quais subsidiada a elaboracdo de politicas
publicas destinadas ao desenvolvimento socioeconémico e regional, objetivo
fundamental da Republica (art. 3° da Constituicdo da Republica):

(...) Nesse cendrio, o cumprimento da determinagao judicial de
prestar as informacdes requisitadas pelo Ministério Publico Federal,
mediante o afastamento excepcional do sigilo estatistico, surge
como grave precedente e parece ganhar contornos extravagantes.

Tanto nao induz, por outro lado, reconhecer carater absoluto ao
sigilo de dados estatistico levantados pelo IBGE, que pode vir a
ceder por determinacdo judicial quando as circunstancias do caso
concreto assim impuserem.

Nao fosse apenas isso a recomendar a suspensdo dos efeitos da
decisdo contrastada, a execugao provisoria da obrigagao de fazer,
mediante o fornecimento da identificacdo pessoal postulada
pelo Ministério Publico, ndo poderia ser revertida no futuro,
conduzindo ao prejuizo da presente suspensdo de liminar e dos
eventuais recursos que, porventura, venham a ser dirigidos pelo
IBGE aos Tribunais Superiores.

9. Assim, o exame preliminar e superficial da causa conduz a
reconhecer que o afastamento do sigilo estatistico imposto
pela decisdo contrastada dispde de potencialidade lesiva a
ordem publica, por abalar a confianca daqueles que prestam
as informacgdes aos entrevistadores do IBGE, comprometendo a
fidelidade e veracidade dos dados fornecidos e, por conseguinte,
a propria finalidade daquele Instituto, a subsidiar a elaboracao de
politicas publicas em beneficio da sociedade.

10. Pelo exposto, defiro liminarmente o requerimento para
suspenderem-se os efeitos da decisdo proferida pelo Tribunal
Regional Federal da Terceira Regido no julgamento da Apelacdo
Civel n° 000568725.2012.4.03.6108/SP (art. 12, §1°, da Lei n°
7.347/1985, art. 4° da Lei n° 8.437/1992 e art. 297 do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal).s

56 Disponivel em: <portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=311747237&ext=.pdf>. Acesso em:

11 de novembro de 2019.
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6.2- OS RISCOS DO “CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO”, QUE PROMOVE
RETROCESSO DEMOCRATICO E VIOLAGCAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em dezembro de 2019, o Supremo Tribunal Federal, através de importante
decisdo monocratica do Ministro Luis Roberto Barroso, restabeleceu o mandato dos
membros do CONANDA - Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente,
que haviam sido destituidos imotivadamente através do Decreto n° 10.003/2019.
Este Decreto do Presidente da Republica alterou as normas sobre a constituicao e o
funcionamento do Conanda e promoveu a destituicdo imotivada de todos os seus
membros, no curso regular dos seus mandatos.

A decisdo do Ministro Barroso foi proferida nos autos da Medida Cautelar
na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 622 / Distrito Federal,
proposta pela entao Procuradora-Geral da Republica, Raquel Dodge, que afirmou
gue a norma impugnada esvaziou a participagao da sociedade civil no Conselho, em
violacao aos principios da democracia participativa (art. 5°, CF), da protecao a crianca
e ao adolescente (art. 227, CF) e de vedacgdo ao retrocesso institucional (art. 19, caput
e lll; art. 50, XXXVI e §1°; art. 60, §4°, CF).

Insta salientar que a decisao em tela faz um extenso arrazoado do chamado
“constitucionalismo abusivo”, fendmeno danoso que vem atingindo os regimes
democréticos, cuja expressao foi cunhada por David Landau®. Essa forma de
constitucionalismo utiliza institutos de origem democratica para ceifar o pluralismo
em um determinado pais, “adaptando” os préprios mecanismos formais do sistema
democratico para minar a democracia e os direitos fundamentais. Com muita
propriedade, aduz o Ministro Relator:

(...) osretrocessos democraticos,no mundo atual, ndo decorrem mais
de golpes de estado com o uso das armas. Ao contrdrio, as maiores
ameacas a democracia e ao constitucionalismo sao resultado de
alteragdées normativas pontuais, aparentemente vélidas do ponto
de vista formal, que, se examinadas isoladamente, deixam duvidas
quanto a sua inconstitucionalidade. Porém, em seu conjunto,
expressam a adocdao de medidas que vao progressivamente

corroendo a tutela de direitos e o regime democratico.

Esse fendmeno tem recebido na ordem internacional diversas
denominacdes, entre as quais: “constitucionalismo abusivo”,
“legalismo autocratico” e “democracia iliberal”. Todos esses
conceitos aludem a experiéncias estrangeiras que tém em comum
a atuacao de lideres carismaticos, eleitos pelo voto popular, que,
uma vez no poder, modificam o ordenamento juridico, com o
propodsito de assegurar a sua permanéncia no poder. O modo

57 LANDAU, David. Abusive constitucionalism. University of California Davis Law Review, Estados Unidosm
vol.47,n° 1,2013, p. 189-260.
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de atuar de tais lideres abrange: (i) a tentativa de esvaziamento
ou enfraquecimento dos demais Poderes, sempre que nao
compactuem com seus propdsitos, com ataques ao Congresso
Nacional e as cortes; (ii) o desmonte ou a captura de 6rgdos ou
instituicdes de controle, como conselhos, agéncias reguladoras,
instituicoes de combate a corrupgdo, Ministério Publico etc.; (iii)
o combate a organiza¢des da sociedade civil, que atuem em prol
da defesa de direitos no espaco publico; (iv) a rejeicdo a discursos
protetivos de direitos fundamentais, sobretudo no que respeita
a grupos minoritarios e vulneraveis - como negros, mulheres,
populacdo LGBTI e indigenas; (v) o ataque a imprensa, sempre
que leve ao publico informagdes incémodas para o governo.s

Deve-se ressaltar que as alteragdes normativas promovidas pelo Decreto
n° 10.003/2019, a semelhanca das alteracdes normativas previstas no Decreto n°
10.046/2019, sinalizam que a edicdo dos referidos decretos ocorreu no contexto
em que havia uma impossibilidade - constitucional e legal -, de diminuicdo e/ou
supressao dos direitos fundamentais.

Neste parecer, demonstramos que, através da edi¢do do Decreto n° 10.046/2019,
criou-se uma aparente legalidade para, em verdade, serem promovidas alteracoes
profundas na Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais que solapam os direitos dos
titulares de dados pessoais e promovem a quase-exclusao do Poder Publico Federal do
arcabouco normativo da LGPD. Devem-se observar os limites necessarios para que o
poder normativo conferido pela Constituicdo ao Chefe do Poder Executivo Federal ndo
seja um instrumento oposto ao que disciplina a prépria Lei Fundamental da Repubilica.

Em conclusdo, destacamos que os atos discriciondrios do Presidente da Republica,
ao exercer a direcdo superior da administracdo publica federal e ao regulamentar
e dispor sobre a organizacao e o funcionamento dos érgdos do Poder Executivo,
encontram limites na Constitui¢do da Republica e nas leis federais. A inobservancia desses
limites autoriza o Poder Judicidrio a revisd-los porque, nesta hipdtese, estamos diante de
um juizo quanto a constitucionalidade e a legalidade dos atos do Chefe do Poder Executivo.

Reiterando as palavras do Ministro Roberto Barroso, entendemos que cabe a
Corte Constitucional, como a corte de mais alta hierarquia em matéria constitucional,
estar atenta a alteracées normativas que, a pretexto de dar cumprimento a Constituicéo,
em verdade se inserem em uma estratégia mais ampla de concentragédo de poderes
abusiva e distorcida, de violac¢éo a direitos fundamentais e de retrocesso democrdtico,
como entendemos ser exatamente o que resulta do Decreto n° 10.046/2019, nos termos
expostos neste parecer.

%8 Disponivel em: <https://www.jota.info/wp-content/uploads/2019/12/efddc66cf24522b5830084f2ee8430ca.
pdf>. Acesso em: 15 de janeiro de 2020.
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7- CONCLUSAO

Inicialmente, entendemos que devem ser olvidados todos os esforcos junto
ao Congresso Nacional para que o Decreto n° 10.046/2019 seja suspenso através da
iniciativa dos Projetos de Decreto Legislativo mencionados neste parecer — os PDLs
661,673 e 675/2019 -, haja vista as incongruéncias, deficiéncias regulatoérias e violagdes
a disposicoes constitucionais relativas a privacidade e a protecao de dados pessoais
que o Decreto n° 10.046/2019 apresenta.

Concomitantemente, consideramos fundamental que sejam adotadas medidas
politicas e juridicas destinadas a cobranca da nomeacdo e instalagdo da Autoridade
Nacional de Protecéo de Dados. E importante destacar que, enquanto néo se instala
a ANPD, temos um decreto presidencial em vigor ha mais de trés meses, atribuindo a
um érgao monossetorial (somente com integrantes do governo federal e sem qualquer
participacdo dos érgdos multissetoriais) a competéncia relativa a tomada de decisdes
importantes na esfera da privacidade e da protecao de dados dos brasileiros, adultos
ou criancas. Essas atribuicdes previstas no Decreto n° 10.046/2019 conflitam-se com
as atribuicdes da prépria ANPD, criam inseguranca juridica e podem ocasionar riscos
e/ou danos aos titulares de dados pessoais.

No tocante a medida judicial sugerida neste parecer, conclui-se que o Decreto
ne 10.046/2019 assume a figura de um ato normativo primdrio que exorbita os poderes
normativos previstos no art. 84, inciso 1V, da Constituicdo Federal e viola os dispositivos
previstos no art. 59, incisos X, XlI, XIV e XXXlll, e art. 84, incisos IV e VI, a, da Carta Magna,
desafiando a propositura de Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) ou de A¢éo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, legitimado nos termos do art. 103, VII, da Constituicdo Federal.

Este é o parecer,

S.M.J.

Rio de Janeiro, 30 de janeiro de 2020.

LUCIA MARIA TEIXEIRA FERREIRA

OAB/RJ 207.385
Membro da Comissao de Protecdo de Dados e Privacidade da OAB/RJ
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PARECER

MPRJ: n° 2016.00648940

SUBPROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA DE ASSUNTOS CIVEIS E INSTITUCIONAIS
ASSESSORIA DE ATRIBUIGAO ORIGINARIA EM MATERIA CIVEL

Assunto: Conflito Negativo de Atribuicao em Matéria Civel

Suscitante: Promotoria de Justica junto ao Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher - Sdo Gongalo

Suscitado: 12 PJTC de Sdo Gongalo

PARECER DA ASSESSORIA

CONFLITO NEGATIVO DE ATRIBUICAO EM MATERIA CIVEL suscitado
pela Promotoria de Justica junto ao Juizado de Violéncia Doméstica
e Familiar Contra a Mulher de Sdo Goncalo em face da 12 Promotoria
de Justica de Tutela Coletiva de Sdo Goncgalo, a respeito da atribuicao
para atuar em procedimento que versa sobre o resultado de
fiscalizacao efetuada em unidades de atendimento de protecao a
mulher vitima de violéncia doméstica, cujos respectivos relatérios
apontaram irregularidades, consistentes na necessidade de
provimento de equipamentos e de realizacdo de obras para as
suas reativacoes e regular funcionamento. O Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher ndo tem competéncia
para julgar as omissdes do Poder Publico em relacao as politicas
publicas, inclusive de atendimento a mulher e no enfrentamento
a violéncia doméstica. Precedentes do STJ. Enunciado n° 3 do CNJ.
As Promotorias de Justica junto ao Juizado de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher tem atribuicdo tdo somente fiscalizadora
dos estabelecimentos publicos e particulares de atendimento a
mulher em situagao de violéncia doméstica e familiar. Inteligéncia
dos arts. 1° e 29, caput, ambos a Resolu¢do GPGJ n° 2097/2017.
Atribuicao residual do 6rgdo suscitado para atuar no caso versado,
na forma do previsto no art. 29, | da Resolucdo GPGJ n° 1173/2003
ajustado ao art. 1° da Portaria Conjunta n° 1/2016/PJTCSG. Parecer
no sentido de que, conhecida e acolhida a suscitacdo, seja declarada
a atribuicdo da 12 Promotoria de Justica de Tutela Coletiva de Sdo
Goncalo para prosseguir oficiando no feito.
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Excelentissimo Sr. Dr. Subprocurador-Geral de Justica,

Trata-se de conflito negativo de atribuicdo, onde figura como drgéo suscitante
a Promotoria de Justica junto ao Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a
Mulher de Sdo Gongalo e como érgdo suscitado a 12 Promotoria de Justica de Tutela
Coletiva de Sao Gongalo, a respeito da atribuicdo para atuar em procedimento que
versa sobre o resultado da fiscalizacio efetuada nos CENTROS DE ORIENTACAO A
MULHER PATRICIA ACIOLI e ZUZU ANGEL, e na CASA ABRIGO DE SAO GONCALO, todos
situados em Sdo Gongalo, cujos respectivos relatérios apontaram irregularidades
naquelas unidades de atendimento, consistentes na necessidade de provimento
de equipamentos e de realizacdo de obras para as suas reativacées e regular
funcionamento (fls. 04-18), providéncias estas a serem adotadas pelo Poder Publico.

O ¢6rgéo suscitado declinou da sua atribuicdo ao argumento de que compete
ao suscitante ndo so a tarefa de fiscalizar as unidades de atendimento a mulher, mas
também, em conjunto com o Poder Publico, a de adotar as medidas para a melhoria,
adequacoes e aperfeicoamento objetivando assegurar os direitos fundamentais da
mulher (fls. 64-65 e documento de fl. 66).

Contrapondo-se, o érgao suscitante responde as fls. 67-71(com o documento
de fl. 12) afirmando que a sua atuagao é eminentemente voltada para a persecucao
penal dos fatos tipicos previstos na Lei Maria da Penha, sendo certo que, no que tange
aos centros de atendimento a mulher em situacdo de violéncia, lhe foi conferida
atribuicao para tdo somente fiscalizar aquelas unidades de apoio social visando avaliar
as condigdes estruturais e os servicos prestados, conforme se infere do disposto nos
arts. 1° e 2° da Resolugao n° 2097/2017.

Conclui dizendo que a atribuicdo para demandar as omissdes do Poder Publico
em relagdo as politicas publicas, inclusive de atendimento a mulher e no enfrentamento
a violéncia doméstica é do suscitado.

Esse é o breve relatério.

I - DA ADMISSIBILIDADE

Conforme a licdo de Emerson Garcia, configura-se o conflito negativo de
atribuicdes quando “dois ou mais érgdos de execugdo do Ministério Publico entendem
ndo possuir atribui¢do para a prdtica de determinado ato”, indicando-se reciprocamente,
um e outro, como sendo aquele que devera atuar'.

A questao levantada observou a forma e o prazo previstos no art. 5°, § Unico da
Resolucao GPGJ n° 1769/20122, sendo da competéncia do PGJ dar solucdo ao impasse

' GARCIA, Emerson. Ministério Publico. Organizacdo, Atribuicdes e Regime Juridico, 22 ed., Rio de Janeiro
Lumen Juris, 2005, p. 196

2 Art. 5° — Paragrafo Unico - Eventual conflito negativo ou positivo de atribui¢do sera suscitado, de modo
fundamentado, nos proprios autos ou em peticao dirigida ao Procurador-Geral de Justica, que decidird a
questdo no prazo de 30 (trinta) dias.
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consoante disposto nos arts. 10, X da Lei n°8625/19932 e 11, XVl da Lei complementar
n° 106/2003 do ERJ4.

Nessa esteira de ideias, a suscitacdo é tempestiva e encontra-se corretamente
enderecada, restando caracterizado o conflito negativo de atribuicbes que deve,
portanto, ser conhecido.

Il - DO MERITO

Assim como ocorre com o processo jurisdicional, no qual a identificacdo do
6rgao judicial competente é extraida dos préprios elementos da agdo, também a
identificacdo do 6rgao ministerial com atribui¢des para certo caso deve partir da
hipo6tese concretamente considerada, ou seja, dos dados do caso concreto que constitui
seu objeto. Nesse sentido ensina a autorizada doutrina de Antonio Carlos de Araujo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco® e Athos Gusmao Carneiro®.

O ponto nodal da questdo reside em saber se o 6rgdo de execucédo que atua
perante o Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar Contra Mulher de Sdo Goncalo
tem atribuicdo para propor uma agao coletiva objetivando compelir o Poder Publico a
implementar as medidas que se fazem necessarias para que os centros de atendimento
a mulher vistoriados cumpram sua funcdo nos termos da legislacdo de regéncia.

Considerando que a competéncia deste juizado especial é absoluta, e que
apenas o suscitante tem atribuicdo para atuar privativamente perante ele, imperioso
é que se perquira se a pretensao a ser deduzida se insere no ambito da competéncia
do referido érgéo jurisdicional.

Consoante a Lei n° 5337/2008 do ERJ, o Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher da Comarca de Sdo Gongalo tem competéncia para processar,
julgar e executar as causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, na forma prevista na Lei Federal n° 11.340/2006’.

A vista do rol de medidas protetivas de urgéncia elencado na denominada Lei
Maria da Penha, percebe-se, sem qualquer dificuldade, que a atividade jurisdicional ali

3 Art. 10. Compete ao Procurador-Geral de Justica:

X - dirimir conflitos de atribuicées entre membros do Ministério Publico, designando quem deva oficiar
no feito;

4 Art. 11 - Compete ao Procurador-Geral de Justica:

XVI - dirimir conflitos de atribui¢cdes, determinando quem deva oficiar no feito;

5 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo, 232 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 250/252.

6 CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdigdo e competéncia, 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 56.

7 Art. 1° Constituem unidades jurisdicionais competentes para o processo, julgamento e execugao das
causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, na forma prevista na Lei
Federal n° 11.340, de 07 de agosto de 2006:

| — Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher;

Art. 93, §4° Compete ao Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher o julgamento dos fatos
a que se refere a Lei Federal n° 11.340/2006, com a adogao do procedimento nela previsto.
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desempenhada é, como salientado pelo suscitante, predominantemente de carater
penal?, contudo, o art. 14° estabelece que estes juizados especiais também tém
competéncia civel. Sao 6rgaos jurisdicionais de natureza hibrida.

Esta atividade de natureza civel, entre outras hipdteses, abarca os casos
estampados no art. 22, Vi e §§ 1°e 4° e 23, I/IV da referida lei®, situagdes, registre-se,
que devem contar com a efetiva participacdo do Parquet".

Nessa ordem de ideias, ao suscitante é acometida, igualmente, atividade de
natureza civel, restando, entao, fixar-se qual o alcance do art. 26, Il, segunda parte,
da Lei n° 11.340/2006, dispositivo que regula diretamente o caso sob exame, e cujo
teor é o seguinte:

8 Art. 20. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrucao criminal, cabera a prisdo preventiva do
agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante representacdo
da autoridade policial.

Paragrafo unico. O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no curso do processo, verificar a falta de
motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razées que a justifiquem.

Art. 21. A ofendida devera ser notificada dos atos processuais relativos ao agressor, especialmente dos
pertinentes ao ingresso e a saida da prisdo, sem prejuizo da intimacdo do advogado constituido ou do
defensor publico.

Art.22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos desta Lei, o juiz
podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas
de urgéncia, entre outras:

| - suspensao da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicagdo ao 6rgdo competente, nos
termos da Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

Il - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de distancia
entre estes e o agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicagao;

) frequentacédo de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e psicolégica da ofendida;
IV - restricdo ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a equipe de atendimento
multidisciplinar ou servico similar;

Art. 23. Podera o juiz, quando necessério, sem prejuizo de outras medidas:

| - encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou comunitério de protecdo ou de
atendimento;

Il - determinar a reconducéo da ofendida e a de seus dependentes ao respectivo domicilio, ap6s afastamento
do agressor;

Il - determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos relativos a bens, guarda dos
filhos e alimentos;

IV - determinar a separagao de corpos.

2 Art. 14. Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, érgaos da Justiga Ordinaria
com competéncia civel e criminal, poderao ser criados pela Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e
pelos Estados, para o processo, o julgamento e a execucao das causas decorrentes da pratica de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher.

10 22-V - prestacdo de alimentos provisionais ou provisorios.

§1°- As medidas referidas neste artigo ndo impedem a aplicagdo de outras previstas na legislagdo em
vigor, sempre que a seguranca da ofendida ou as circunstancias o exigirem, devendo a providéncia ser
comunicada ao Ministério Publico.

§4°- Aplica-se as hipdteses previstas neste artigo, no que couber, o disposto no caput e nos §§ 5° e 6° do
art. 461 da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cédigo de Processo Civil).

™ Art. 25. O Ministério Publico intervira, quando nao for parte, nas causas civeis e criminais decorrentes
da violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
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Art. 26. Caberd ao Ministério Publico, sem prejuizo de outras
atribuicdes, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, quando necessario:

Il - fiscalizar os estabelecimentos publicos e particulares de atendimento
a mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, e adotar, de
imediato, as medidas administrativas ou judiciais cabiveis no tocante
a quaisquer irregularidades constatadas;

Veja-se que, de impulso, a resposta pode transparecer clara no sentido de
que a aludida medida judicial deveria ser dirigida ao juizado especial protetivo da
mulher em estrita observancia ao principio da unidade de convic¢do, segundo o qual
“por conta dos graves riscos de decisdes contraditdrias, sempre ininteligiveis para os
jurisdicionados e depreciativas para a Justica, ndo convém que causas, com pedidos
e qualificacbes juridicos diversos, mas fundadas no mesmo fato histérico, sejam
decididas por juizes diferentes™z. Essa conclusao, se firmada, atrairia a atuacao do
suscitante que funciona privativamente junto aquele juizado especial.

Entretanto, ndo é qualquer medida de natureza civel que estara afeta a
apreciacao do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, mas apenas
aquela que decorra diretamente de prdtica de violéncia doméstica ou familiar contra
mulher, nos termos da Lei Maria da Penha.

O entendimento pretoriano tem-se inclinado nesse sentido, como faz ver o
aresto proferido pelo STJ e abaixo transcrito:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE DIVORCIO DISTRIBUIDA POR
DEPENDENCIA A MEDIDA PROTETIVA DE URGENCIA PREVISTA NA LEI
N° 11.340/2006 (LEI MARIA DA PENHA). 1. COMPETENCIA HiBRIDA E

2. 4. Outro aspecto importante da Lei n° 11.340/2006, que deve funcionar como um importante mecanismo
de realizacdo da garantia de acesso universal a justica, é aadocdo do principio da unidade de convicgao. Tal
principio foi expressamente examinado pelo eminente Ministro Cezar Peluso, do STF, no julgamento do Comp
7.204-1/MG, em que se discutiu se seria da Justica do Trabalho ou da Justica Estadual a competéncia para
examinar as demandas que tivessem por objeto indenizacdo devida pelo empregador ao seu empregado em
razéo de acidente de trabalho. Em seu voto, o Min. Peluso afirmou que o principio da unidade da convic¢ao
é aquele “segundo o qual, por conta dos graves riscos de decisdes contraditérias, sempre ininteligiveis
para os jurisdicionados e depreciativas para a Justica, ndo convém que causas, com pedidos e qualificacdes
juridicos diversos, mas fundadas no mesmo fato histérico, sejam decididas por juizes diferentes”. 5. Pois
era exatamente isto que se queria aqui, em matéria de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Ndo
parece adequado, em um modelo afinado com o processo civil de resultados, que a um juizo (o criminal)
caiba apreciar uma parte da causa e a outro, (o de familia), aspecto distinto. Afinal, é dificil explicar para o
jurisdicionado porque, por exemplo, o juizo de familia considerou o demandado culpado pela separacéo
tendo em vista a violéncia do conjuge, a tornar insuportavel a vida em comum, enquanto outro juizo,
criminal, profere sentencas absolutdrias. Ou vice-versa. Com a criagdo do Juizado afasta-se este risco, ja
que o mesmo 6rgdo jurisdicional exercera cognicdo sobre todos os elementos da causa, tanto os civis como
os penais. (CAMARA, Alexandre Freitas. A LEI DA VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA AMULHERE O
PROCESSO CIVIL. Revista de Processo | vol. 168 | p. 255 | Fev / 2009DTR\2009\705)
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CUMULATIVA (CRIMINAL E CIVIL) DO “JUIZADO” ESPECIALIZADO DA
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER. ACAO CIVIL
ADVINDA DO CONSTRANGIMENTO FISICO E MORAL SUPORTADO
PELA MULHER NO AMBITO FAMILIAR E DOMESTICO. 2. POSTERIOR
EXTINCAO DA MEDIDA PROTETIVA. IRRELEVANCIA PARA EFEITO DE
MODIFICACAO DA COMPETENCIA. 3. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1.0art. 14 daLein® 11.340/2006 preconiza a competéncia cumulativa
(criminal e civil) da Vara Especializada da Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher para o julgamento e execugédo das causas
advindas do constrangimento fisico ou moral suportado pela mulher
no ambito doméstico e familiar.

1.1 A amplitude da competéncia conferida pela Lei n° 11.340/2006
a Vara Especializada tem por propésito justamente permitir ao
mesmo magistrado o conhecimento da situagdo de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, permitindo-lhe bem sopesar as
repercussodes juridicas nas diversas agdes civis e criminais advindas
direta e indiretamente desse fato. Providéncia que a um sé tempo
facilita o acesso da mulher, vitima de violéncia familiar e doméstica,
ao Poder Judiciario, e confere-lhe real protecao.

1.2. Para o estabelecimento da competéncia da Vara Especializada
da Violéncia Doméstica ou Familiar Contra a Mulher nas agées de
natureza civil (notadamente, as relacionadas ao Direito de Familia),
imprescindivel que a correlata a¢do decorra (tenha por fundamento)
da prdtica de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, néo se
limitando, por conseguinte, apenas as medidas protetivas de urgéncia
previstas nos arts. 22, incisos Il, IV e V; 23, incisos Il e IV; e 24, que
assumem natureza civil. Tem-se, por relevante, ainda, para tal escopo,
que, no momento do ajuizamento da a¢éo de natureza civel, seja atual
a situagdo de violéncia doméstica e familiar a que a demandante se
encontre submetida, a ensejar, potencialmente, a ado¢éo das medidas
protetivas expressamente previstas na Lei n° 11.340/2006, sob pena de
banalizar a competéncia das Varas Especializadas.

2. Na espécie, a acao de divorcio foi promovida em 16/6/2013, em
meio a plena vigéncia de medida protetiva de urgéncia destinada a
neutralizar a situacdo de violéncia a que ademandante encontrava-se
submetida, a ensejar a pretensao de dissolucdo do casamento. Por
consectario, a posterior extingdo daquela (em 8/10/2013), decorrente de
acordo entabulado entre as partes, homologado pelo respectivo Juizo,
afigura-se irrelevante para o efeito de se modificar a competéncia.

3. Recurso Especial provido.
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(REsp 1496030/MT, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA
TURMA, julgado em 06/10/2015, DJe 19/10/2015) (Grifou-se.)

O resultado dessa orientacédo forjou no cenario do Férum Nacional de Juizes
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher (FONAVID) o Enunciado n° 3 do
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, cujo teor é o que se segue:

ENUNCIADO n° 3 do CNJ - A competéncia civel dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher é restrita as medidas
protetivas de urgéncia previstas na Lei Maria da Penha, devendo as
acgoes civeis e as de Direito de Familia ser processadas e julgadas
pelas varas civeis e de familia, respectivamente.

Entéo, a defesa dos direitos transindividuais de natureza civel, ou ndo, escritos
na lei de protecdo a mulher sé imporao ao suscitado o dever de agir nas hipoteses
em que se caracterize a pratica de violéncia doméstica ou familiar contra mulher,
em regime de urgéncia, nos precisos termos da Lei Maria da Penha.

Veja-se que, na hipotese retratada nos autos, o que se pretende é compelir o
Poder Publico aimplementar as medidas que se fazem necessarias para que os centros
de atendimento a mulher vistoriados cumpram sua fun¢ao nos termos da legislacao
de regéncia. A questdo, portanto, diz respeito ao sistema da Rede Atendimento, ou
seja, ao conjunto de a¢des e servicos de diferentes setores (em especial, da assisténcia
social, dajustica, da seguranca publica e da saude), que visam a ampliacdo e a melhoria
da qualidade do atendimento, a identificacdo e ao encaminhamento adequados das
mulheres em situacdo de violéncia e a integralidade e a humanizac¢do do atendimento.

N&o se identifica aqui a necessidade de qualquer resposta a uma agdo decorrente,
direta ou imediatamente, das situacdes emergenciais esculpidas na lei, sendo a ado¢ao
de uma medida que apenas mediatamente contamina o sistema de protecao.

Porisso, a melhor exegese é a de que o Ministério Ptblico a que se refere o art.
25, Il, segunda parte, da Lei n° 11.340/2006, ndo é necessariamente o que atua junto
ao juizado especial.

Por esses motivos, assiste razdo ao suscitante quando afirma que a atribuicdo
para demandar as omissdes do Poder Publico em relacado as politicas publicas,
inclusive de atendimento a mulher e no enfrentamento a violéncia doméstica, ndo
€ sua, mas do suscitado.

Esta, inclusive, tem sido a pratica forense empregada, como se vé da A¢do
Civil Publica, processo n° 399092-79.2014.8.19.0001, com semelhantes causa de pedir e
pedido, proposta pela 62 Promotoria de Justica de Tutela Coletiva da Cidadania da Capital,
gue tramitou junto ao Juizo de Direito da 142 Vara de Fazenda Publica da Comarca da
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Capital, tendo sido prolatado acéordao™ favoravel ao MP, em evidente demonstragao
de que, tanto o Parquet fluminense, quanto a Justica local - em ambas as instancias
- reconhecem que a atribuicao e a competéncia para essa espécie de demanda nao
sdo dos 6rgaos especiais de suas respectivas instituicoes.

Certamente foi essa a abordagem que inspirou as regras internas que tratam
do tema.

Veja-se que o art. 1°, § Unico da Resolucado GPGJ ne 1468/2008" comete ao
suscitante oficiar, privativamente, junto aos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher, nas medidas cautelares protetivas de urgéncia previstas na Lei n° 11.340.

Especificamente com relagdo ao objeto versado nestes autos, os arts. 1° e 29,
caput, ambos da Resolucdo GPGJ n° 2097/2017' concedem ao suscitante téo somente

3 Décima Primeira Camara Civel - Apelagao Civel n°0399092-79.2014.8.19.0001- Apelante: Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro- Apelados: Municipio do Rio de Janeiro Estado do Rio de Janeiro - Relator:
Desembargador Claudio de Mello Tavares - ACORD A O: APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. MULHERES
EM SITUAGCAO DE VIOLENCIA DOMESTICA, NECESSITANDO DA ESPECIAL PROTECAO DO PODER PUBLICO. INQUERITO
CIVIL PUBLICO NO QUAL RESTOU APURADO QUE OS ORGAOS ESTADUAIS E MUNICIPAIS DESTINADOS A ESSA
PROTECAO NAO VEM CUMPRINDO ADEQUADAMENTE O SEU ENCARGO. AFRONTA AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA EXPRESSA NA DESCONTINUA E PRECARIA PRESTACAO DOS SERVICOS. EQUIPAMENTOS
PUBLICOS QUE SE MOSTRAM CARENTES DE RECURSOS HUMANOS E MATERIAIS. AUSENCIA DE QUADRO FIXO
DE PESSOAL, FUNCIONANDO AS UNIDADES DE ATENDIMENTO A MULHER, EM SUA MAIORIA, COM MAO DE
OBRA TERCEIRIZADA E TRABALHADORES TEMPORARIOS. INEXISTENCIA, POR OUTRO LADO, DE CAPACITACAO
PROFISSIONAL DOS SERVIDORES. AGRAVAMENTO DO QUADRO VERIFICADO A PARTIR DO INGRESSO DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO EM GRAVE CRISE ECONOMICO-FINANCEIRA, CULMINANDO COM A INTERRUPCAO
DOS SERVICOS EM ALGUMAS DE SUAS UNIDADES. PRETENSAO DEDUZIDA COM VISTAS A ADOCAO DE MEDIDAS
POR PARTE DOS DEMANDADOS, A ESTRUTURAGCAO ADEQUADA DOS ORGAOS COMPONENTES DA REDE DE
ASSISTENCIA A MULHER VITIMA DE VIOLENCIA DOMESTICA, QUER RELATIVAMENTE AO DIMENSIONAMENTO
DOS RECURSOS HUMANOS, INCLUSIVE COM A REALIZACAO DE CONCURSOS PUBLICOS, QUER NO QUE RESPEITA
AS CONDIGCOES FISICAS E MATERIAIS NECESSARIAS PARA O FUNCIONAMENTO DAS UNIDADES DE PROTECAO.
PEDIDO, NO ENTANTO, JULGADO IMPROCEDENTE. RAZOES RECURSAIS APTAS A REFORMA DO JULGADO.
IMPOSSIBILIDADE DE DENEGAGAO DO PEDIDO A PRETEXTO DE QUE O PODER PUBLICO NECESSITA POR VEZES
DE FAZER "ESCOLHAS TRAGICAS” E OBSERVAR O “PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL”. ARGUMENTOS EM
TELA QUE SE CONSUBSTANCIAM CONSTRUCOES DE JURIDICIDADE QUESTIONAVEL, PORQUANTO VOLTADOS
A JUSTIFICAR O INCABIVEL DESCUMPRIMENTO DA LEI PELO PROPRIO ENTE PUBLICO A QUEM INCUMBE,
POR RAZOES OBVIAS. O INAFASTAVEL DEVER DE OBSERVANCIA. INCIDENCIA A ESPECIE, SOBRETUDO, DO
ARTIGO 226, §8° DA CONSTITUICAO FEDERAL E DO ARTIGO 3° DA LEI N° 11340/2006 (LEI MARIA DA PENHA).
PROVIMENTO DO RECURSO. (Grifou-se.)

oAt 10- ()"

“Paragrafo Unico - Incumbe as Promotorias de Justiga junto aos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher oficiar, privativamente, nas medidas cautelares protetivas de urgéncia previstas na Lei n°
11.340, de 7 de agosto de 2006, no ambito das respectivas circunscri¢oes territoriais.”

RESOLUCAO GPGJ n° 1.860/ 2013.:

Art. 1° - Fica criada a Promotoria de Justica junto ao Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher de Sédo Gongalo, em correspondéncia a um dos cargos de Promotor de Justica resultantes da
transformacao determinada pela Resolugdo GPGJ n° 1.809, de 06 de margo de 2013, com atribuigao para
atuar perante o respectivo érgdo jurisdicional.

“Art. 1°-(...)"

“Paragrafo Unico - Incumbe as Promotorias de Justiga junto aos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher oficiar, privativamente, nas medidas cautelares protetivas de urgéncia previstas na Lei n°
11.340, de 7 de agosto de 2006, no ambito das respectivas circunscri¢oes territoriais.”

5 CONSIDERANDO que é dever legal do Ministério Publico fiscalizar as entidades publicas e particulares
referidas no art. 26, Il, da Lei Federal n° 11.340/06, destacando-se os programas de protecao destinados
ao abrigamento de mulheres em situagao de risco;

CONSIDERANDO a necessidade de monitorar as atividades desenvolvidas nos estabelecimentos publicos
e particulares de atendimento a mulher em situacao de violéncia doméstica e familiar;
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atribuicéo fiscalizadora dos estabelecimentos publicos e particulares de atendimento a
mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar e com o fim precipuo de avaliar
as condicdes estruturais dos servicos prestados e das atividades desenvolvidas, de
forma a assegurar a observancia dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana.

Em consonancia com o raciocinio desenvolvido, no sentido de que o juizado
especial ndo tem competéncia para julgar tal demanda de carater prestacional, a
resolucao acima referida ndo poderia ser mais realista do que o rei.

Ora, se o Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher de Séo
Goncgalo ndo tem competéncia para julgar tal demanda e se o suscitante tem atribuicao
especifica e privativa para atuar apenas junto a esse juizado especial, de concluir-se
que néo terd atribuicdo para deduzir essa pretensdo junto a juizo diverso, no caso, o
geral de competéncia fazendaria.

Na outra ponta, o 6rgdo suscitado tem atribuicdo residual para atuar nas
questodes relativas a cidadania - como a do presente caso — que ndo se incluam na
atribuicdo das 22 e 32 PJTC de Sdo Gongalo, na forma do previsto no art. 2, | da Resolugao
GPGJ n° 1173/2003"¢ ajustado ao art. 1° da Portaria Conjunta n° 1/2016/PJTCSG.

Em face do exposto, manifesta-se esta Assessoria de Atribuicdo Originaria em
Matéria Civel no sentido de, conhecido o conflito negativo de atribui¢ées, seja julgado
procedente, com vistas a declara¢éo da atribuicdo da 19 Promotoria de Justica de Tutela
Coletiva de Sdo Gongalo para prosseguir oficiando no feito, adotando as providéncias
que entender cabiveis.

Rio de Janeiro, 29 de setembro de 2017.

MARLON OBERST CORDOVIL

Procurador de Justica
Assistente da Assessoria
de Atribuicao Origindria em Matéria Civel

CONSIDERANDO o que consta nos autos do Processo MPRJ n° 2015.00346628, relativo ao sistema
informatizado Médulo Mulheres Livres;

CONSIDERANDO o que consta nos autos do Processo MPRJ n° 2016.01115306,

RESOLVE

Art. 1° - A fiscalizagdo, pelo Ministério Publico, nos estabelecimentos ptblicos e particulares de atendimento
amulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar tem o objetivo de avaliar as condi¢des estruturais dos
servigos prestados e das atividades desenvolvidas, de forma a assegurar a observancia dos direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana. (Grifou-se.)

Art. 2° - Compete as Promotorias de Justica com atribuicdo para oficiar perante os Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher realizar as atividades referidas no art. 1°.

6 Art. 2° - Incumbe as Promotorias de Justica de Tutela Coletiva, com atribuicao nas areas territoriais
correspondentes aos Nucleos definidos no art. 49, além do disposto na legislacdo especifica:

| - promover a defesa do patriménio publico, do meio ambiente, do consumidor, do contribuinte, dos
interesses afetos a cidadania e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, no
ambito judicial e no extrajudicial;
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De acordo.

CARLOS CICERO DUARTE JUNIOR

Procurador de Justica
Assessor-Chefe da Assessoria
de Atribuicdo Origindria em Matéria Civel

Ref.: MPRJ 2016.00648940

Orgéo de origem: Promotoria de Justica junto ao Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher de Sao Gongalo

Aprovo o parecer para declarar a atribuicao da 12 Promotoria de Justica de
Tutela Coletiva de Sdo Gongalo. Remetam-se-lhe os autos com o parecer aprovado,
deste encaminhando-se cépia ao érgdo suscitante, para ciéncia. Publique-se.

SERGIO ROBERTO ULHOA PIMENTEL

Subprocurador-Geral de Justica
de Assuntos Civeis e Institucionais
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Pecas

PECA PROCESSUAL

Subprocuradoria-Geral de Justica de Assuntos Criminais e de Direitos Humanos
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro

3° Grupo de Camaras Criminais

Acéo Penal Originaria n° 0024229-24.2020.8.19.0000

Relator: Des. Fernando Antonio de Almeida

Excelentissimo Relator,
Colendo Grupo de Camaras,

Acdo penal ajuizada em face de vereador. Inconstitucionalidade
superveniente da prerrogativa de foro prevista na Constituicao
do Estado do Rio de Janeiro reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal em controle difuso. Linha evolutiva restritiva da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a prerrogativa
de foro. Objetivacdo explicita da decisao proferida em controle
difuso de constitucionalidade. Sistema de precedentes e o critério
da ratio decidendi enquanto base justificatoria de transposicao
da “norma” a casos futuros analogos. Unidade e integridade do
Direito. Invalidagdo da norma inscrita no art. 161, inc. IV, “d”, “3”,
da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro. Validade e eficacia
dos atos investigativos, processuais e decisorios praticados sob a
égide da norma entdo em vigor e da interpretagdo constitucional
outrora perfilhada pelo STF. Declinio de competéncia.

I. RELATORIO

O Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro ofereceu denuncia em face de
Saint Clair Esperanca Passos, Vereador a Camara Municipal de Mesquita, pela pratica
do crime de desobediéncia especial capitulado no art. 89, inc. VI, da Lei n° 7.853/89.

De acordo com a denuncia, a partir de dezembro de 2018, o denunciado, na
condicao de Presidente da Camara de Vereadores do Municipio de Mesquita, omitiu-se
e recusou-se a fornecer dados técnicos indispensaveis a propositura de acao civil publica
na area da tutela coletiva da pessoa portadora de deficiéncia, deixando de cumprir
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requisicao formulada pelo Ministério Publico no inquérito civil instaurado para fiscalizar
o cumprimento, pelo Poder Publico, da Lei n° 12.587/12 (Politica Nacional de Mobilidade
Urbana), no que tange a reserva de vagas de outorga na frota de taxis para pessoas
com deficiéncia no referido Municipio.

Notificado por despacho defl. 12, o vereador denunciado apresentou resposta
preliminar as fls. 14-16, acostando os documentos de fls. 17-54.

Embora o fato imputado tenha sido cometido durante o exercicio do cargo,
relacionando-se as func¢des, apos o exercicio da pretensao punitiva, o Supremo Tribunal
Federal manifestou-se a respeito da prerrogativa de foro estabelecida pela Constituicdo
do Estado do Rio de Janeiro em favor de vereadores, julgando-a inconstitucional, por
unanimidade," em controle difuso. (RHC n° 181.895/RJ, 12 Turma, Rel. Min. Alexandre
de Moraes, j. 13/06/2020)

Assim, torna-se imperioso analisar o alcance dos efeitos da referida decisao —
gue reconheceu a inconstitucionalidade da norma concessiva do foro por prerrogativa
de funcdo aos vereadores do Rio de Janeiro - no ambito da competéncia originéria
para conhecer e julgar a presente demanda penal.

Il. LINHA EVOLUTIVA RESTRITIVA DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL SOBRE A PRERROGATIVA DE FORO

De proémio, convém observar que a mencionada decisdo se insere no atual
contexto restritivo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o foro por
prerrogativa de funcao desde a tese fixada na A¢do Penal n° 937-RJ, na qual a citada
garantia foi limitada aos crimes cometidos durante o exercicio do cargo e relacionados
as funcoes desempenhadas pelo agente publico nele investido.

Com o novo paradigma jurisprudencial, acendeu-se intenso debate na
comunidade juridica referente a aplicacdo da tese aos diversos cargos contemplados
pela Constituicdo com igual prerrogativa, que ndo o de parlamentar federal em
relagdo ao qual a decisao foi tomada (como os cargos de chefes do Poder Executivo,
ministros de Estado, vereadores, defensores publicos, magistrados, membros do
Ministério Publico, entre outros).

Tanto que, logo depois, verbetes vinculantes foram submetidos a deliberagéo
da Corte, visando dispor que “a competéncia por prerrogativa de foro, prevista na
Constituicao Federal para agentes publicos dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio
e do Ministério Publico, compreende exclusivamente os crimes praticados no exercicio
e em razdo do cargo ou da fungdo publica” e que “sdo inconstitucionais normas das
Constituicoes estaduais e da Lei Organica do Distrito Federal que contemplem hipdteses

T Os Ministros Alexandre de Moraes, Marco Aurélio, Rosa Weber, Luiz Fux e Roberto Barroso, que compdem a
Primeira Turma do STF, votaram pela inconstitucionalidade do artigo 161, IV, “d”, 3", da Constituicdo Estadual.
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de prerrogativa de foro ndo previstas expressamente na Constitui¢do Federal, vedada a
invocagao da simetria” 2

Nao bastasse isso, mais recentemente, o Pretério Excelso acabou por declarar
ainconstitucionalidade da regra prevista na Constituicdo do Estado do Maranhao (art.
81, inc. IV) que conferia foro privilegiado “aos Procuradores do Estado, Procuradores
da Assembleia Legislativa, Defensores Publicos e Delegados de Policia”, sequindo, pois,
a atual tendéncia restritiva da competéncia originaria na Corte, sob o fundamento
de que a medida fere os principios constitucionais da igualdade e do juiz natural.?

Nessa conjuntura, outras questdes processuais foram sendo dirimidas pelo STF
mediante aplicacdo daquela tese geral a casos concretos, sempre de modo restritivo:
ja se entendeu que a competéncia origindria ndo prevalece na hipétese em que o
agente detentor do foro se invista em outro cargo; ou,ainda, que tal garantia se desfaz
ante a solucdo de continuidade entre mandatos.

Por seu turno, escorado na nova linha hermenéutica, o Superior Tribunal
de Justica aplicou, por simetria, 0 mesmo entendimento em relagdo ao cargo de
governador de Estado (na A¢do Penal n° 866/DF, Min. Rel. Luis Felipe Saloméao),
declinando da competéncia em favor do juizo de 12 instancia, sob o fundamento de
que os fatos ndo guardavam relacdo de atualidade com o mandato exercido pelo
chefe do Executivo estadual.

Agora o Supremo Tribunal Federal limitou, ainda mais, a prerrogativa de
foro ao julgar que a Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, ao prescrevé-la em
beneficio de vereadores dos seus Municipios, “criou novo caso de competéncia especial
por prerrogativa de fungdo, o que é incompativel com a deciséo liminar concedida em
controle concentrado por esta Corte, na ADIn° 558 MC/RJ”. (RHC n° 181.895/RJ, 12 Turma,
rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 13/06/2020)

Como se verd, essa decisdo do Supremo Tribunal Federal alargou o contetido
objetivo do provimento cautelar concedido na citada ADIn° 558, de 1991. De acordo com os
proprios termos da fundamentacéo, “embora nédo tenha sido abordada especificamente
aregraencartadano art. 161, 1V, “d”, “3”, da ConstituicGo Estadual [a qual prevé o foro para
vereadores] assentou, que silente a Constituicdo Federal sobre prerrogativas processuais
penais dos integrantes das Cdmaras Municipais, plausivel é a concluséo de que néo se
deixou espaco a insercdo de normas constitucionais locais”.

Em que pese a decisao ter sido proferida em demanda subjetiva — portanto,
em controle difuso de constitucionalidade —, os novos desenvolvimentos teéricos
sobre a jurisdicao constitucional, bem como a introjecao no processo civil brasileiro
de um sistema de precedentes, exercem constri¢do sobre o julgamento de casos
futuros que versem sobre questdo andloga, para ndo dizer, idéntica.

2 Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2018-mai-09/toffoli-propoe-sumulas-vinculantes-restringir-
foro-especial>.
3 <http://www.stf,jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=411172>.
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I1l. BREVES NOTAS SOBRE A TENDENCIA JURIDICA DE
OBJETIVACAO OU ABSTRATIZACAO DAS DECISOES PROFERIDAS
EM CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Néao é nova a ideia de que o recurso extraordindrio, instrumento de singular
importancia no ambito da jurisdicdo constitucional brasileira, tem como finalidade
“assegurar a inteireza positiva; a validade; a autoridade e a uniformidade de interpretacdo
da Constituigdo”. O raciocinio evidentemente pode ser aplicado em relagdo a qualquer
instrumento processual ou recursal no qual o STF resolva questédo constitucional incidente.

Como pontificam GILMAR FERREIRA MENDES e PAULO GUSTAVO GONET,
“nédo hd duvida de que jd houve avancos na concepgdo vetusta que tém caracterizado o
recurso extraordindrio entre nés. A Lei n° 10.259/2001, que retirou o cardter marcadamente
subjetivo do recurso extraordindrio no dmbito dos juizados especiais federais, deu ao
recurso extraordindrio caracteristicas de defesa da ordem constitucional objetiva”.s

No mesmo sentido, pode-se destacar a observagao de PETER HABERLE segundo
a qual “a fungdo da Constituicdo na prote¢do dos direitos individuais (subjetivos) é apenas
umafaceta do recurso de amparo”, dotado de uma “dupla fungdo”, subjetiva e objetiva,
“consistindo esta tltima em assegurar o direito constitucional objetivo”.s

Esta ultima faceta apontada por Haberle, como se verd adiante, constitui relevante
vetor axioldgico de interlocucdo e didlogo de completude entre as diversas decisdes da
Corte Suprema nos dois modelos de controle de constitucionalidade; permite que seus
precedentes interpenetrem os respectivos ambitos objetivos, de modo a interagir na
linha da evolucéo histérica de compreensao da parametricidade constitucional, como
garantia da integridade e progresso da jurisprudéncia constitucional.

A prépria ideia de coletivizacdo do processo, derivada da necessidade prética
de se aumentar a efetividade da tutela jurisdicional, tem produzido intensa evolugao
nas categorias classicas do direito processual, implicando modificacdo nas antigas
regras individualistas quanto a legitimidade ativa e aos limites subjetivos da coisa
julgada, com a introducdo de uma série de novos mecanismos que repercutem na
jurisdicdo constitucional, como visto.

Incidentes processuais em demandas repetitivas, a sistematica da repercussao
geral, a modulacao de efeitos, a admissdo de terceiros, a previsdo de amicus curie,
entre outros instrumentos, ao pluralizarem o debate constitucional, tém por objetivo
ampliar a eficdcia das decisdes dimanadas da Suprema Corte, de modo a legitima-las,
para além das partes litigantes no processo.

E o que a doutrina tem identificado como processo de objetivacdo ou
abstratiza¢do do método de controle incidental no ambito do STF, o que produz

4 MIRANDA, Pontes. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, tomo VIII: arts. 539 a 565. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 39.

5 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, 132 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2018, p. 1.263.

s Apud, Op.cit., p. 1.263
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resultados decisérios, quando nao vinculantes, dotados de autoridade persuasiva
a ser observada pelas demais instancias judiciarias na perspectiva da unidade e
integridade do Direito.

IV. SISTEMA DE PRECEDENTES E O CRITERIO DA RATIO DECIDENDI
ENQUANTO BASE JUSTIFICATORIA DE TRANSPOSICAO
DA “NORMA” A CASOS FUTUROS ANALOGOS

Absorvidas pela ordem juridica brasileira, aquelas no¢des constituem, de
certo modo, o desdobramento lé6gico de uma aproximacdo entre sistemas juridicos
de origem diversa. De um lado, modelos da familia de direito romano-germanica
conferem, ao lado da lei positiva, relevancia ao precedente jurisprudencial como
fonte vinculante; de outro, sistemas originarios da common law socorrem-se de regras
positivas e estatutos legais para fins de organizacdo politico-juridica do Estado e da
sociedade, a par do precedente judicidrio.

A literatura juridica de paises onde o Direito se desenvolveu segundo a tradicao
dacommon law é prédiga quanto a esse tipo de investigacdo em torno do sistema de
precedentes, cujos avancos tedricos contemporaneos podem contribuir para melhor
explicar o raciocinio juridico envolvido no seu funcionamento, inclusive, perante as
familias legais romano-germanicas.

Nesse sentido, Ronald Dworkin ressalta a ideia de que “a for¢a gravitacional
de um precedente pode ser explicada pelo apelo, ndo a sabedoria da implementacéo de
leis promulgadas, mas a equidade que estd em tratar os casos semelhantes do mesmo
modo” e, entre as conclusdes sobre a responsabilidade judicial, “a mais importante
delas determina que ele [o juiz] deve limitar a forca gravitacional das decisées anteriores
a extensdo dos argumentos de principio necessdrios para justificar tais decisdes".”

Tal reflexdo nos impele, por razées de equidade e justica, a conferir peso as
decisdes judiciais tomadas no passado, a despeito dos ritos legalmente previstos para
fins de vinculatividade obrigatoria, outorgando autoridade persuasiva aos julgados,
especialmente, promanados de Tribunais Superiores.®

Na mesma linha, Frederick Schauer, apés incursionar sobre a teoria e a pratica
do precedente, enfrentou o problema pertinente a identificacdo de similaridades
relevantes entre a decisdo pretérita e o caso futuro sobre o qual as partes confiam
que seja solucionado, da mesma forma, pelos tribunais. Avaliando esse tema sob um
prisma interno ao sistema, o autor encontra a solucdo na perspectiva da ratio decidendi,
enquanto base ou justificacdo para a decisdo anterior proferida pelo tribunal.

7 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, 32 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 177.

8 Parauma explanagdo sobre essa questao, vide artigo de Roscoe Pound, intitulado “What of stare decisis?”,
disponivel em <https://irlawnet.fordham.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1220&context=flr>, onde o autor
se refere a distingdo entre precedentes com autoridade vinculante (binding authority) e precedentes com
autoridade persuasiva (persuasive authority).
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Assim sendo, preleciona que “precisamos saber ndo apenas o que o tribunal
decidiu, mas porque assim decidiu. Entdo, uma visdo comum na Inglaterra e em outros
lugares é que, como as regras, os precedentes tém razées ou justificativas por trds de suas
solugbes e, portanto, tornam-se obrigatdrios para todos os casos subsequentes que se
enquadrem na ratio decidendi do caso anterior”.?

Curioso notar que esse tipo de raciocinio decisdrio ndo é estranho ao chamado
sistema civil de direito (civil law). Ao contrario, manifestam-se nos velhos brocardos
latinos da hermenéutica de acordo com os quais ubi eadem ratio ibi idem jus (onde
houver o mesmo fundamento havera o mesmo direito) e ubi eadem legis ratio ibi eadem
dispositio (onde hd a mesma razao de ser deve prevalecer a mesma razdo de decidir).

Na voz de Carlos Maximiliano, canones como esses “constituem pequenas
sinteses, fruto da experiéncia de séculos, conglomerado de ideias, férmulas gerais” e
“desempenham relativamente o papel de bussola em relacdo ao pdlo: apenas indicam o
rumo em que pode ser encontrado. Nédo é pouco: uma direcéo orientada constitui uma
preciosidade para quem estuda, investiga e almeja concluir com acerto”."

Portanto, uma ideia cardeal quanto a producao de decisdes consentaneas
com o precedente é a de que os tribunais devem oferecer a mesma resposta do caso
passado ao caso semelhante futuro, havendo a expectativa da comunidade politica no
sentido de que os trabalhos jurisdicionais em geral se desenvolvam de forma coerente,
ainda que a composicao da Corte tenha se modificado ou, a principio, até mesmo
que seus membros tenham alterado o seu pensamento. Ndo por outra razao que,
hoje, no direito positivo brasileiro, “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia
e manté-la estdvel, integra e coerente” (art. 926, CPC).

Portanto, apelar aos mencionados referenciais teéricos tem a utilidade de
demonstrar que, apesar de outros tipos de raciocinio para fins de generaliza¢éo
do precedente, as razbes que |he sdo subjacentes ainda constituem elemento
fundamental na determinacdo da norma a ser aplicada a casos similares, tanto na
tradicdo anglo-saxénica quanto no mundo romano-germanico.

V. DOS MARCOS TEORICOS E NORMATIVOS AO CASO CONCRETO

Na citada ADI n° 558, de 1991 — que serviu de fundamento a decisdo proferida
no RHC n° 181.895/RJ (caso atual dos vereadores) —, o STF nao abordou prépria e
especificamente a validade da norma concessiva de prerrogativa de foro originario
aos parlamentares municipais, conquanto tenha veiculado, a guisa de obter dictum
— até a evolugéo da jurisprudéncia conforme veremos abaixo — que o siléncio da
Constituicao Federal sobre as prerrogativas processuais penais dos integrantes das
Camaras Municipais tornava “plausivel a conclusdo de que néo se deixou espaco d
insercdo de normas constitucionais locais”.

¢ SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. A new introduction to legal reasoning. Harvard University
Press, 2012, p. 50.
1 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagéo do direito, 202 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 197.
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A referida Acao Direta também néo suspendeu a eficacia do art. 161, IV, “d”,
3" da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, justamente aquele dispositivo que
define a competéncia do Tribunal de Justica local para processar e julgar demandas
penais ajuizadas em face de vereadores municipais.

Alias, tal conclusao foi categoricamente explicitada pelo préprio Supremo
Tribunal Federal, segundo a qual, “ao contrdrio do que jd se cogitou, a referida ADI néo
examinou, propriamente, a validade da regra de extenséo da prerrogativa de foro aos
vereadores, prevista no art. 161, 1V, d, da Constituicdo estadual”. (STF, HC n° 110.496/RJ,
22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 09/04/2013)

Com efeito, a cautelar deferida na ADI n° 558, de 1991, gjuizada pelo Procurador-Geral
daRepublica apds representacdo oferecida pelo Procurador-Geral de Justica do MPRJ a época,™
versou sobre a aplicacao das prerrogativas atribuidas aos deputados estaduais no art. 102
da Carta estadual aos vereadores — por previsdo extensiva do art. 349 da Constituicdo
do Estado do Rio de Janeiro -, ndo alcang¢ado a prerrogativa de foro, inscritano art. 161,
1V, d, da mesma Constituicédo,* cuja inconstitucionalidade jd era sustentada desde entéo
pelo Parquet fluminense.

Além disso, ndo se deve perder de vista “a existéncia de precedentes que, a luz do
disposto noart. 125, §19, da Constituicdo Federal, reconhecem a legitimidade do constituinte
estadual para fixar a competéncia do Tribunal de Justica e, por conseguinte, estabelecer a
prerrogativa de foro as autoridades que desempenham fungées similares na esfera federal
(ADI n° 2587, ADI n° 541, HC n° 70.474)", como enunciou o préprio STF no supracitado
julgado. (STF, HC n° 110.496/RJ, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 09/04/2013)

A propésito, um repositério da jurisprudéncia do STF sobre a matéria também
pode ser encontrado no RE n° 464.935-7/RJ, valendo colacionar o excerto abaixo,
porque pertinente a validade até entdo da prerrogativa de foro concedida pela
Constituicao do Estado do Rio de Janeiro a vereadores, in verbis:

Acertou a decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ao anular
0 processo que, contra entdo réu vereador, tramitou perante o juizo

" Representagdo formulada por Antonio Carlos Biscaia, Procurador-Geral de Justica no biénio 1991/1993.
2 CERJ,art. 102 [..]

§1° - Desde a expedicao do diploma, os Deputados da Assembleia Legislativa ndo poderéo ser presos,
salvo em flagrante de crime inafiangével, nem processados criminalmente, sem prévia licenca da Casa.
§2°-0Oindeferimento do pedido de licenca ou a auséncia de deliberacdo suspende a prescri¢do, enquanto
durar o mandato.

§3°- No caso de flagrante de crime inafiangével, os autos serdo remetidos, dentro de vinte e quatro horas,
a Assembleia Legislativa, a fim de que esta, pelo voto secreto da maioria de seus membros, resolva sobre
a prisdo e autorize, ou nao, a formacéo de culpa.

§5° - As imunidades dos Deputados subsistirdo durante o estado de sitio, s podendo ser suspensas
mediante voto de dois ter¢os dos membros da Casa, no caso de atos praticados fora do recinto da Assembleia
Legislativa, que sejam incompativeis com a execucdo da medida.

§6° - Os Deputados nao serdo obrigados a testemunhar sobre informacgdes recebidas ou prestadas em
razao do exercicio do mandato, nem sobre as pessoas que lhes confiaram ou deles receberam informacoes.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 75, jan./mar. 2020 | 307

Book_RMP-75.indb 307 28/08/2020 16:45:20



Tulio Caiban Bruno

de primeiro grau, reconhecendo a aplicacao dos dispositivos da
Constituicdo estadual.

N&o hd afrontaao art. 22, I, da Constituicdo Federal sob fundamento
de que seria competéncia privativa da Unido legislar sobre processo
e direito penal. E que esse dispositivo da CF deve ser analisado
sistematica e conjuntamente com outros preceitos. No tema, a
prépria Constituicdo confere aos Estados, no art. 125, §1°, poder
para definir regras relativas a competéncia e organizacao de seus
Tribunais. E, ao fazé-lo, as Unicas limitagdes por observar sao as
impostas pela prépria CF, como aquelas decorrentes do principio
da simetria. Afronta haveria se lei federal disciplinasse, no ponto,
matéria reservada aos Estados-membros por mandamento
constitucional. (STF, 22 Turma, RE n° 464.935-7/RJ, Rel. Min. Cezar
Peluso, j. 03/06/2008)

Também nessa direcdo caminha a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. Reiteradamente, vinha decidindo o Tribunal da Cidadania ser possivel as
Constituicdes estaduais atribuir competéncia aos Tribunais de Justica para processar
e julgar vereadores. A propésito, confira-se acérdao da 52 Turma do Superior Tribunal
de Justica, in verbis:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. VEREADOR. ALEGACAO
DE INCOMPETENCIA. PRERROGATIVA DE FUNGAO CONSTANTE
DA CONSTITUICAO ESTADUAL DO RIO DE JANEIRO. SIMETRIA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.

1. A Constituicao estadual pode atribuir competéncia ao respectivo
Tribunal de Justica para processar e julgar, originariamente, vereador,
por ser agente politico, ocupante de cargo eletivo, integrante do
Legislativo municipal, o qual encontra simetria com os cargos de
deputados estaduais, federais e senadores, sendo que estes, por
forca do disposto na propria Constituicdo Federal (art. 102, inc. |,
letra “b"), tém foro por prerrogativa de funcdo perante o Supremo
Tribunal Federal, e aqueles perante os respectivos tribunais de
justica, conforme Cartas estaduais, tendo em vista, inclusive, a
regra que se contém no art. 25, parte final, da Carta da Republica.”
(STJ, HC 40.388/RJ, 52 Turma, Rel. p/ acérddao Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, DJ de 10/10/2005)

Extrai-se, ainda, do voto condutor que “se o exercicio do cargo estadual ou federal
determinar, para aquele que o exerce, foro por prerrogativa de fungéo, quando da prdtica,
em tese, da infracéo penal, poderd o constituinte estadual, forte na previsdo contida no
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pardgrafo primeiro do artigo 125 da Constitui¢do Federal, também institui-lo para aqueles
que exercerem cargos, em tese, similares, na sua esfera de legislador constituinte estadual,
tal como fez a Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro”.

Contudo, a partir do novo paradigma — adotado no RHC n° 181.895/RJ, da
relatoria do Min. Alexandre de Moraes, julgado em 13/06/2020 —, o Supremo Tribunal
Federal julgou incompativel com a Constituicdo o préprio foro origindrio previsto na
Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro em favor dos vereadores.

A bem da verdade, a Constituicao fluminense ndo “criou novo caso de
competéncia especial por prerrogativa de funcdo, o que é incompativel com a deciséo
liminar concedida em controle concentrado por esta Corte, na ADI n° 558 MC/RJ". A
previsdo jd existia e ndo houvera sido abarcada pela decisédo cautelar no aludido processo
de fiscalizagdo abstrata de leis, até aqui, ndo invalidada pelo STF.

De toda sorte, a decisdo em referéncia per fas et nefas acabou por estender,
agora, os efeitos daquele provimento cautelar, ditado em método concentrado
de controle, a norma da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro que estabelece
a garantia de foro privilegiado aos edis (art. 161, IV, d, CERJ). Fé-lo, a nosso ver, nos
desdobramentos e em razdo da atual linha restritiva da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal a respeito da matéria, porém, transferindo-a e acoplando-a ao campo
préprio de fundamentacdo daquele processo abstrato.

Assim, pode-se notar claramente mais um passo na direcao da objetivagdo do
processo de controle difuso de constitucionalidade no ambito do STF, no caso, a luzde
uma linha evolutiva dos precedentes sobre a matéria, o que implica ressignificacdo da
norma-parametro em geral pertinente ao objeto impugnado, com as consequéncias
I6gico-juridicas sobre todos os casos semelhantes.

V1. DA FUSAO EXPLICITA DOS METODOS DE CONTROLE PELO
STF, A SUPERAGCAO DO PRECEDENTE E A RATIO DECIDENDI

Se temos a expectativa de que os tribunais em geral, como visto, oferecam as
razbes para as decisdes proferidas — pois “é a chave para o bom funcionamento de um
sistema de precedentes™ em voga no Brasil -, o STF facilitou sobremodo a investigacao.
no que tange a prerrogativa de foro, ao explicita-las por ocasido do julgamento da
Acao Penal n° 937/RJ.

Verbalizou-se, em primeiro plano, um argumento de principio, baseado
na constatacao de que a posicdo anterior ndo realiza adequadamente principios
constitucionais estruturantes, como igualdade e republica, por impedir, em grande
numero de casos, a responsabilizacdo de agentes publicos por crimes de naturezas
diversas; em segundo, uma concep¢do pragmdtica no sentido de que a nova

3 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. A new introduction to legal reasoning. Harvard University
Press, 2012, p. 56.
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interpretacado representa solucao para desafogar os tribunais, trazendo a perspectiva
de uma melhora no sistema judicidrio em geral ou na persecucdo penal em particular.

No caso do foro dos vereadores, torna-se nitida a superag¢do do antigo julgado
(overruling), o que ocorre, a luz da experiéncia juridica estrangeira, “quando hd uma
(1) intervengéo no desenvolvimento do direito, ou seja, quando é tomada uma deciséo
posterior tornando o precedente inconsistente; (2) quando a regra estabelecida no
precedente revela-se impraticdvel ou; (3) quando o raciocinio subjacente ao precedente
estd desatualizado ou mostra-se inconsistente com os valores atualmente compartilhados
na sociedade” *

Cabe aqui uma necessdria explicitacdo do raciocinio: a nosso sentir, a evolucao
dos modelos de controle de constitucionalidade no Brasil, nos tempos atuais, permite
concluir a respeito da existéncia de verdadeiros canais de didlogo decisdrio entre o
modelo difuso e 0o modelo concentrado.

Com a objetivacao do controle difuso e a proeminéncia da formulacao de
teses juridicas a partir da ratio decidendi, cada vez mais a faceta de protecdo ao
direito constitucional objetivo, citada por Haberle, mostra-se fundamental. Além de
aproximar o controle difuso do controle concentrado, essa caracteristica permite
que, através do controle difuso, agora objetivizado, o tribunal revisite o sentido da
normatividade constitucional construida em acdo de controle concentrado anterior,
para adequar a parametricidade normativa da decisdo pretérita aos influxos de nova
posicao do tribunal, como consequéncia l6gico-juridica da leitura contemporanea da
Constituicao, criando o que se pode denominar de um “sistema de didlogos de decisdes
constitucionais” entre tais modelos de controle, mais apropriado a preservacao da
dinamica de coeréncia, integridade e atualidade da jurisprudéncia.

No caso sob exame, se em dado momento histérico ja houve posicdo
reconhecendo a validade juridica do foro por prerrogativa de funcdo dos vereadores —
e, como se verificou no caso da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, tal foro ndo
fora antes declarado inconstitucional -, fato é que, com o novo posicionamento do
STF em sede de controle difuso objetivado, a releitura da projecdo objetiva da decisdo
em medida cautelar anterior representa exemplo patente de que a comunicabilidade
entre os modelos de controle permite ao Tribunal um sistema dinamico de reordenacao
e atualizacao de seus precedentes, garantindo-se a protecao do direito objetivo
constitucional preconizada por Haberle em sua maxima eficacia.

Com efeito, aqui, a intervencdo no desenvolvimento no Direito implicou
nova forma de enxergar o fendmeno juridico, tornando o precedente inconsistente,
totalmente incompativel com o novo paradigma. Além disso, a interpretacdo cada vez
mais restritiva sobre a prerrogativa de foro evidenciou que o raciocinio subjacente ao
julgado anterior se encontrava desatualizado e conflitante com os valores atualmente
compartilhados na sociedade.

* PADDEN, Amy I. Overruling decisions in the Supreme Court. The Georgetown Law Review. Vol. 82, 1994,
p. 1689-1732.
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Em suma, diante dos referenciais tedricos aplicaveis, da nova interpretacao
conferida pelo STF, do novo precedente, da natureza objetiva da questéo, a unidade
do ordenamento e a integridade do Direito ndo podem conviver com a ideia de que um
vereador ostente a prerrogativa e outro néo a possua no mesmo plano da federagéo
brasileira por incompatibilidade com a Constituicdo da Republica.

Por fim, cabe registrar que todos os atos investigativos, processuais e decisérios
anteriores séo vdlidos e eficazes, porque foram praticados sob a égide da norma entéo
emvigor e dainterpretacéo constitucional outrora perfilhada pelo STF, como inafastavel
decorréncia do postulado da seguranca juridica.

Essa posicao, alias, foi externada no novo paradigma decisério, em que o STF
julgou a competéncia origindria inconstitucional, determinou a remessa dos autos
ao juizo de 12 instancia, porém, “mantida a validade de todas as decisdes proferidas”.

VII. CONCLUSOES

Por estas razées, o Parquet conclui que ndo mais compete ao Tribunal de Justica
processar e julgar vereadores pela prdtica de qualquer ilicito penal, tendo em vista a
declarag¢do de inconstitucionalidade da prerrogativa de foro a eles conferida pelo art.
161, 1V, d, 3, da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, dispositivo ndo mais subsistente
na ordem juridica.

Essa conclusdo decorre da extensdo do contetido objetivo da decisdo cautelar
proferida em controle concentrado de constitucionalidade pelo STF para o caso versado
em controle difuso, com o qual a Suprema Corte abstratizou a posicdo externada a
propdsito da invalidade daquela prerrogativa concedida aos parlamentares municipais,
por incompatibilidade com a Constituicdo da Republica.

Além disso, com base em um sistema de precedentes que se pretende sério e eficiente
no Brasil, a exemplo dos paises de tradicdo juridica anglo-saxdénica, os precedentes,
notadamente oriundos da Suprema Corte, quando néo vinculantes, detém autoridade
persuasiva, em respeito a unidade e a integridade do Direito, de modo que normalmente
merecem ser observados pelas demais instdncias judicidrias.

As razébes de decidir que impelem a nova interpretacéo sobre a prerrogativa de foro
no admbito do STF, considerada a linha evolutiva jurisprudencial, mostram-se presentes
no caso dos vereadores, denotando a expectativa geral de que os casos andlogos, para
ndo dizer idénticos, sejam tratados do mesmo modo.

Assim sendo, o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, por meio da
Subprocuradoria-Geral de Justica de Assuntos Criminais e de Direitos Humanos, requer
o declinio de competéncia do Tribunal de Justica para processar e julgar a presente agéo
penal em favor de uma das varas criminais da capital, a qual couber por distribuicéo.

Além disso, requer-se que todos os atos investigativos, processuais e decisérios
anteriores sejam expressamente considerados vdlidos e eficazes, porque foram praticados
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sob a égide das normas entdo em vigor e da interpretagéo constitucional outrora perfilhada
pelo STF, como decorréncia natural do postulado da seguranca juridica.

Rio de Janeiro, 24 de junho de 2020.

RICARDO RIBEIRO MARTINS

Subprocurador-Geral de Justica de Assuntos Criminais e de Direitos Humanos

TULIO CAIBAN BRUNO

Promotor de Justica
Assistente
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Nota Introdutoria

As dimensdes de uma instituicdo sdo definidas pelas pessoas que a
constroem. Consideradas, na atualidade, o ativo de maior importancia dentro
das organizagdes, em cujo espectro encontram-se inseridas as entidades e os
orgdos publicos, as pessoas exercem papel fundamental na edificacdo de seu
capital intelectual. Afinal, constituem o alicerce sobre o qual as organiza¢ées
desenvolvem sua cultura institucional.

No Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, essa dinamica nao
poderia dar-se de forma diferente. A histéria do Parquet confunde-se com parte
relevante da histéria das pessoas que dele fizeram parte e que contribuiram
largamente tanto para o seu engrandecimento, quanto para a sua projecao nas
searas social e juridica.

Visando ao resgate de um passado que se langa e se imiscui no presente, a
Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro divulga, na secado intitulada
Memodria Institucional — Personalidades, diversas entrevistas, fruto de projeto
de pesquisa do Centro de Memoria do MPRJ, as quais visam a homenagear
personalidades de destaque em nossa Instituicao. Estas personalidades,
cuidadosamente selecionadas, abrilhantaram, pela sua atuacao, a histéria do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, constituindo importante arcabougo
para a compreensao de sua memoria institucional.
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Programa Personalidades do MPRJ
Cidadania em destaque

Texto e entrevista:

Marcio Klang - Coordenador
Nataraj Trinta - Historiadora
Transcricao:

Isaura Guimardes - Musedloga
Edicdo — Versao 01:

Maristela Santana

Da esquerda para a direita: Dra. Glaucia Maria; Dra. Maria Cristina Tellechea;
Dr. Salvador Bermeguy; Dr. Mdrcio Klang; Dra. Luciana Sapha; Dra. Eliane de Lima;
Dr. Vinicius Leal Cavalleiro e Dr. Ertulei Laureano Matos

Apresentacao: Dra. Luciana Sapha

Bom dia, excelentissimo senhor coordenador desse projeto
maravilhoso. Muito feliz por abrir um evento com colegas téo
queridos num tema tao importante. O que parece estranho é que
sdo todos mais novos e, até agora, nds temos visto programas
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que homenageiam as personalidades que ja atuaram a favor do
Ministério Publico, que levantaram o nosso nome, que levantaram a
bandeira e hoje estamos aqui com quatro “criancas” praticamente...
Mas a atuagdo tdo intensa nesse tema por tanto tempo os legitima a
esse titulo de “personalidade” de hoje. Entao, eu agradeco e desejo
atodos um feliz evento e que seja muito proveitoso para todos noés.

Dr. Marcio Klang: Eu que agradeco a sua presenca.

Bloco 01 - Quem é Glaucia Maria da Costa Santana?

Dra. Glducia Maria da Costa Santana

MK: Bom dia, senhoras e senhores. Esta é a nona edicao do Projeto
Personalidades do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro,
que é um programa que busca colher depoimentos para registro
oral, de acervo oral publico do Centro de Meméria Procurador de
Justica Jodao Marcello de Aradjo Junior. E hoje o programa é um
programa tematico em que quatro colegas do Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro irdo falar especificamente sobre um
tema que esta na ordem do dia, que é o combate a improbidade
administrativa, a questao da cidadania. Bom, vamos comecar,
entdo, as entrevistas com a Dra. Glaucia Maria da Costa Santana
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e Dr. Vinicius Leal Cavalleiro; ladies first, primeiro a Dra. Glaucia. A
pergunta cldssica. Quem é Glaucia Maria da Costa Santana?

GMCS: Sou mineira, do interior de Minas Gerais, 14 em Inhapim. E
uma cidadezinha que eu brinco que tem no mapa, muito pequena,
nao tem trinta mil habitantes.

MK: Fica préoximo de qual cidade?

GMCS: Caratinga, Governador Valadares, naquela regido. Sou
casada hd trinta e quatro anos com Geraldo Santana, um petroleiro
apaixonado. Ha mais petroleiros na plateia que também tém a
mesma paixao. Tenho dois filhos, Glauco e Gabi. Ambos tentaram
uma carreira frustrada no Direito, ndo conseguiram acompanhar o
ritmo da méae e fizeram outras escolhas, ndo tinha a ver com eles.
Felizmente, porque nés temos que buscar ser felizes, fazer aquilo
que gostamos. E tenho um neto maravilhoso que fez dois aninhos
no sabado e é a nossa paixao. Estou no Ministério Publico ha vinte
e quatro anos, uma carreira muito rapida para chegar onde estou
porque, aquela época, éramos um nimero menor de érgados de
execuc¢do ou havia muitas vacancias. Entrei em 1995 e com dois
anos eu ja trabalhava na capital. Passei pelo interior muito pouco,
fui titular em Itaborai, depois em Nova Iguacu, no Juri. Entrei no
Ministério Publico pelo Juri, eu era apaixonada, acho que ainda sou.
Acho que, se um dia eu deixasse onde estou, seria para o Juri que
eu voltaria. Depois, veio a oportunidade de ir para a Promotoria de
Justica de Tutela Coletiva da Cidadania. Estou ali prestando esse
servico ha dezenove anos. Em resumo, é isso.

MK: Glaucia, vocé fez faculdade onde?
GMCS: Eu estudei na Universidade Estacio de Sa, aqui no Rio.
MK: Onde, na Rua do Bispo?

GMCS: Sim. Depois, fiz Mestrado também pela Estacio, fiz
uma pdés-graduacdo em Direito Sanitério a distancia pela UnB
[Universidade de Brasilia] e s6 fui a Brasilia para a defesa da
monografia. A minha formacéao é essa. Fora isso, o dia a dia vai
nos especializando, vocé vai estudando questdes que te afetam
diretamente com o exercicio da profissao.
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MK: E por que vocé escolheu a carreira do Direito?

GMCS: Um acaso. Eu fiza minha primeira faculdade em Minas, em
Letras. Muito jovem, cheguei na hora do vestibular, fiz a inscricdo,
ndo sabia o que fazer e cheguei em Letras e falei: “Letras é bom”.
Felizmente, porque também gosto de escrever, sempre fui boa
redatora. Na regido em que eu morava nao existia a possibilidade de
fazer Direito. A gente também ndo tinha condi¢des de se deslocar
para fazer faculdade fora. Tinha uma familia simples. Estudei nas
escolas publicas da cidade e entdo vim para o Rio. Fui trabalhar
na Vale do Rio Doce, durante doze anos, e, na Superintendéncia
Juridica, tive contato com o Direito. Fui Secretdria Executiva do
Superintendente Juridico. Eu lia o Diario Oficial, ele ditava e eu fazia
minutas para ele. Tomei gosto e comecei em Direito com minha
filha j4 com um ano de idade. Formei-me aos trinta anos e entrei
no Ministério Publico com trinta e um.

MK: Muito bem.

Bloco 02 - As mudancas no ambito da Cidadania dentro do Ministério Publico

MK: Agora eu tenho uma segunda pergunta. Eu queria que vocé
me dissesse como foi sua trajetéria nesses dezenove anos na
Cidadania. Quando vocé comecou 13, o que mudou? O que ficou?
O que mudou drasticamente? O que é parecido com o que era
quando vocé chegou? Enfim, um pouco da histéria da sua trajetéria
nesses anos de Cidadania, de probidade.

GMCS: N6s chegamos, um grupo de promotores nas Promotorias
de Tutela da Cidadania, em dezembro do ano 2000. Esta fazendo
agora dezenove anos. E nds fomos numa titularidade originéria,
quer dizer, a atribuicdo antes era exercida pelo Procurador-Geral,
a época, José Muinos Pifieiro Filho, que, alias, esteve aqui na oitava
edicao. Ele teve a oportunidade entdo de criar o érgao de execucao.

MK: Antigamente era dele a atribuicdo?

GMCS: Era do Procurador-Geral. Ele transfere essa atribuicao
para as promotorias entao recém-criadas. Primeiro foram criadas
seis, depois criaram mais duas e ndés iniciamos com uma gama
de atribuicdes imensa e era muito legal porque achdvamos que

322 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 75, jan /mar. 2020

Book_RMP-75.indb 322 28/08/2020 16:45:43



Programa Personalidades do MPRJ — Cidadania em destaque

éramos capazes de cuidar daquilo tudo. S6 nao atudvamos nas
areas de Meio Ambiente e de Consumidor, mas todo o resto estava
na Cidadania, inclusive, esse nosso nome “Promotoria de Justica
de Cidadania” permanece até hoje e ele foi se descaracterizando
ao longo do tempo.

MK: Como assim? Explica o porqué?

GMCS: Porque a Cidadania naquele momento era tudo. Nés sé nao
atudvamos em Direito do Consumidor e em Direito Ambiental porque
tinham promotorias especializadas. Entao, como a Tutela Coletiva
era feita? Chegava uma representacdo, leitura: “é matéria de Meio
Ambiente” ou “é matéria de Consumidor”, “ndo é daqui”. Nés tinhamos
essa coisa residual. Atudvamos em Saude, Educacao... Perddo, em
Infancia nés também nao atudvamos, ja era especializada desde
entdo. Atudvamos em Educagao, Saude, Idoso, Pessoa com deficiéncia,
discriminacdo, minorias, transporte, servicos publicos, licitacoes,
probidade administrativa, desvio funcional, seguranca publica.

MK: Pouca coisa, nao é?

GMCS: Era tudo. A gente era meio um “faz tudo” ali. Com o tempo
e o crescimento do nosso trabalho, as pessoas vao conhecendo e
vem aumentando a demanda. Ao Ministério Publico coube por bem
ir direcionando isso para a especializacdo, foram sendo criados os
grupos de promotorias.

MK: Desculpa interromper, mas naquele inicio da funcao da
Promotoria de Cidadania, como é que os assuntos chegavam até
vocés? Qual era o meio? Qual era o instrumento disso?

GMCS: As pessoas podiam se dirigir ao balcao, ao protocolo do
Ministério PUblico com as noticias. Elas também podiam se dirigir
pessoalmente ao Ministério Publico e pedir para serem atendidas
por um Promotor. Nés tinhamos e ainda mantemos o sistema de um
Promotor de Cidadania de plantdo para quem quer ter contato com
um Promotor, sempre recebemos essa pessoa. Se ela ndo trouxe
por escrito, reduzimos a escrito e distribuimos para uma das nossas
promotorias que agora sdo oito. Desde o inicio e logo depois, foram
criadas a sétima e a oitava, n6s somos oito de longa data. E um de
nds entdo se tornava o promotor natural e seguia. O sistema de
Ouvidoria veio a ser criado mais tarde, se ndo me engano, em torno
de 2000, nao tenho exatamente a data de criacao.
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MK: 2000 e pouquinho.

GMCS: E. Até entao, o sistema era esse. A imprensa nos demandava
muito e nés trabalhdvamos muito de oficio, catdvamos, liamos
jornal... E todos os dias a gente pode olhar para o jornal e vamos
entender que aquilo que nés estamos defendendo tem funcéo, tem
atividade, tem medidas que podem ser tomadas. N6s temos um
manancial didrio de informagdes que chegam a n6s. O Tribunal de
Contas, os tribunais mandam para nés; o Judiciario, as Corregedorias,
muitas pessoas nos demandam. O volume era imenso e, com o
tempo, fomos dando uma melhor planejada aumentando os érgéos
de execucao, especializando. Isso trouxe maior possibilidade de
prestar um melhor servico. Hoje, o que remanesce disso tudo é que
a expressao “cidadania” nos traduz muito pouco. Com certeza, em
torno de 70%, 80% dos nossos casos sdo de defesa do patrimonio
publico, de defesa da probidade administrativa. E um residual que eu
arriscaria dizer em torno de 30% de cidadania. Entdo, talvez a gente
merecesse mudar o nome, porque essa expressao “Promotoria de
Cidadania” induz a erro muita coisa. Muitas pessoas chegam com
uma ideia do que vdo encontrar e as vezes existe certa frustragado
quando eu digo: “olha, isso a gente nao pode fazer”. Porque a
expressao “cidadania” é muito aberta... Talvez uma adequacéo
desse nome para “Promotoria de Patriménio Publico e Residual”.
Eu nao falei de assisténcia social que é uma demanda absurda que
estd em nossas méaos, populacdo de rua, habitacdo, enfim, é uma
riqueza imensa.

MK: Por hipotese, chega a noticia da questdo da populacao de rua
que tem aqui em frente. Em que consiste essa atuacdo da Promotoria
da Cidadania?

GMCS: De imediato, chegada a noticia, nés temos o dever de
instaurar um procedimento que vai ser 0 nosso suporte para
promover as diligéncias e interagir com o Poder Publico e com a
pessoa beneficidria da nossa atuagao no sentido de melhorar aquela
condicdo. No6s temos “N” instrumentos e isso me deixa muito feliz.
Digo que ndo me sinto personalidade, eu me sinto instrumento, é
isso. O Ministério Publico, ele é rico de instrumentos para melhorar
a vida das pessoas e acho que a gente melhora efetivamente. No
caso da populacdo de rua, nés vamos interagir com o Poder Publico
responsdvel, com aquela pessoa para entender qual a necessidade
dela, porque ela estd ali, vamos buscar no conjunto da legislacdo o
que é cabivel na defesa dos interesses daquela pessoa.
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Bloco 03 - Quem é Vinicius Leal Cavalleiro?

MK: Quem é Vinicius Leal Cavalleiro?

VLC: E um pouco dificil, ndo é?! Enquanto o senhor perguntava para
Glaucia, eu ficava pensando o que eu ia responder. Em primeiro lugar,
bom dia, obrigado pela oportunidade. Também me sinto realmente

Dr. Vinicius Leal Cavalleiro

muito lisonjeado, chegar ao ponto de virar uma “personalidade”,
eu achava que sé minha avé quando eu era criancinha falava: “Ah,
vocé é uma figura!” Eu achava que o maximo que ia chegar na vida
era ser uma “figuraca”, mas virar uma “personalidade”?! Quero
agradecer também a participacao de todos, muito obrigado. J&
iniciei aqui dizendo que sou um filho de “v6” e “vé”. Sou criado
ali do jeito que deu, com a grande participagao de toda a familia
misturada. Eu sou do Rio, sou carioca nascido e criado, e com perfis
diferentes em momentos diferentes. Eu estudei em colégio militar,
fui concursado no Colégio Militar, ai ndo me adequava. Virei um
aluno alterado, apesar de as vezes ter até me esforcado em obter
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boas notas, mas o comportamento nao me deixava muitas vezes
seguir adiante no Colégio Militar. Eu fui fazer PUC, sou formado pela
PUC. Em dado momento da vida, fui trabalhar como barman para
sustentar a faculdade (...). Entdo, quando também decepcionado
com a situagao, voltei a estudar e, no final da faculdade, vinha
fazendo uma sequéncia de concursos.

MK: Vocé estudou na PUC em que ano mais ou menos?

VLC: 1993 a 1997, foram cinco anos que cursei. Sou do concurso do
Ministério Publico de 1998, entdo acho que consegui num tempo
recorde, porque ndo fui muito estudioso na faculdade, realmente.
Fiz o que dava pra fazer. Acho que consegui passar no Ministério
Publico tendo um conhecimento em tempo recorde, virando noite
€ a0 mesmo passo em que tentava também outros concursos.
Passei no Tribunal de Contas, hoje o cargo corresponde a Analista
de Controle Externo. Também fui Oficial de Justica do TRF - 22
Regido por poucos meses, aqui na Rua do Acre que, alias, foi uma
maravilha. E sempre busquei na minha vida profissional buscar
compreender como funcionavam os ciclos da vida, os fluxos das
coisas para poder, talvez, posicionar-me melhor diante das angustias
e das duvidas que eu tinha. Em um dado momento, desde que eu
comecei a aprender, por exemplo, Direito Administrativo, que é
uma matéria pouco comum para Promotor de Justica. Promotor de
Justica aquela época gostava muito do crime, eram vocacionados
ao Juri, enfim, temos aqui tribunos...

MK: Eu ndo gostava de Direito Administrativo e continuo néo
gostando.

VLC: Até por buscar uma amizade com o professor, o professor era
cultissimo, Dr. Francisco Mauro Dias, pessoa 6tima. Entdo eu comecei
a gostar da matéria, fui me dedicando tanto que, quando passei
no Ministério Publico, minha melhor nota foi em Administrativo.
As pessoas me olhavam: “Mas que cara estranho, gostar de
Administrativo!” E em Penal eu passava com 50, 60.

VLC: Ele era realmente uma pessoa fantastica. E eu fui tendo a
felicidade de conhecer outros professores na drea e ir me dedicando
cada vez mais, a ponto de, como Promotor Substituto, desde a
época em que Dr. José Muifos Pifeiro Filho detinha a atribuicdo
originaria buscando equipes, antigamente eram as equipes as novas
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promotorias e, sabendo que eu seria promovido a mesa, consegui
por meio de um concurso de lotagdo de Substitutos ficar alguns
meses, em marco de 2000. E de |4 para cd, praticamente o tempo
inteiro, sou vocacionado a drea de Tutela Coletiva. Assumia minha
primeira titularidade no interior, em Nova Friburgo. Ali, o “genérico
do genérico”, porque a gente também pegava Meio Ambiente, assim
como Dra. Glaucia falou. Meio Ambiente, Consumidor.

GMCS: Mais de um municipio.

VLC: Sete municipios na ocasido. Entao, o aprendizado no trabalho
era diario. Isso fazia com que a gente se dedicasse cada vez mais
para compreender primeiro o que acontecia.

Bloco 04 - Obstaculos para a atuagao efetiva na Tutela Coletiva

MK: Nos dias de hoje, quais sdo os maiores obstaculos que vocé
encontra em termos praticos para conseguir bons resultados? Para
sua atuacado efetiva como Promotor da Tutela, quais sdo os muros
que vocé encontra? Ou quais sdao os “nds” que vocé encontra para
sua atuacao?

VLC:Vivemos um momento em 2001, 2002 que nds tinhamos que nos
reafirmar enquanto instituicdo, quando comecou a ser questionada
a nossa possibilidade de ingressar com ag¢des civis publicas, de
improbidade. Um pouco antes, acabava de ser trancada a via da
possibilidade de se discutir, por exemplo, tributos e previdéncia pela
via da acao civil publica. E quando nos vocacionamos a prote¢ao do
patriménio publico, mais especificamente a Lei de Improbidade, as
questdes que se discutiam eram se aquelas pessoas contra as quais
nés demanddvamos, se tinham foro de prerrogativas ou nao, se
aquela era uma acao cabivel. Entdo, a todo o momento, desde que
eu me lembro, como atuante nessa drea, nés sempre encontramos
uma espécie de dificuldade, as vezes até montada para que nao
avangassemos de certa forma.

MK: Mas, por exemplo, se vocé pedisse uma informacgao a
determinado 6rgao publico, essa informacgao ndo chegava? Nao
era respondida?
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VLC: Ndo chegava, nao era respondida. Os inquéritos demoravam
muito também, como muitos ainda continuam demorando por
conta disso. O acesso a informagao, mais do que a informacao,
a informacéo qualificada, informacao sem distor¢des, a base de
dados hoje ainda nao chega. Entdo hoje, por exemplo, estou
especificamente numa area que € vocacionada a receita publica,
menos a despesa. Na parte tanto criminal na sonegacao fiscal,
quanto na civel na verificacdo de beneficios, cessdes, operacdes
de crédito realizadas pelo Estado, as informagdes sao sempre
carimbadas com a regra oponivel a nés no sigilo. Hd sempre uma
dificuldade na obtenc¢ao, no momento adequado da informagao
qualificada para que a gente possa reagir da forma que se espera.

MK: Pegando um gancho nessa sua observacao, uma coisa que
sempre me incomodou, essa questdo de sigilo. Por que s6 Juiz
tem discernimento para poder quebrar sigilo? Nés todos somos,
desculpe a expressao, oligofrénicos? Nés todos, Promotores, nds
somos oligofrénicos e ndo podemos lidar com sigilo?! Ou s6 os
juizes que fizeram faculdade, que fizeram concurso publico?! O
que vocé diz disso?

VLC: E curioso, porque muitos Juizes foram colegas de faculdade,
I4 atras. Dividiam pao com ovo quando comiam ali no refeitério
dafaculdade. A questao, eu acho é de vivéncia, de interpretacao e
de reafirmacéo da nossa posicédo institucional. Veja bem, hoje nés
defendemos a bandeira de que nao é um sigilo quebrado, é uma
transferéncia de sigilo a quem compete investigar pela funcao
condicional que temos. Se ha eventualmente alguma improbidade,
algum desvio, algum dano ao patrimonio publico ocasionado por
uma informacao, pouco importa se em um primeiro momento
ela é sigilosa ou ndo. O que importa é o fato ser desvendado. Se
aquele detentor de uma regra, de uma informagdo supostamente
sigilosa fizer mau uso dela, ele serd responsabilizado, seja quem
for, inclusive o Juiz.

MK: Desculpa interromper, mas é porque isso me veio a cabeca.
Os Juizes tém as garantias constitucionais que asseguram a eles
a possibilidade de serem independentes. N6s também temos as
mesmas garantias, entdo esse ndo pode ser um argumento: “Ah
nao! Vocés nao tém as garantias”, porque nés temos! Quer dizer,
as pressoes que eventualmente um Juiz poderia sofrer para fazer a
disclosure daquele segredo, ele tem as garantias que o asseguram
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poder resistir. Nos também temos. Entdo, porque essa resisténcia
ao 6rgao que investiga que investigue? Sera que é porque nao
querem que investigue?

VLC: O sentimento que eu tenho é esse. Nao querem que investigue
e ai ha um “"Q” de disputa de poder. Hoje em dia, a informacéo é
muito valiosa. A informacéo correta, despida de fake news, despida
de preconceitos, ela é muito valiosa. E um diamante que hoje em
dia é vendida até institucionalmente a um preco muito caro. E eu
vou além nessa questdo institucional porque o Ministério Publico
tem missoes. Talvez a palavra forte, uma prevaricacdo, daquele que
nao cumpre a missdo, seria forte. Mas assim como também sdo
fortes as garantias ao membro do Ministério Publico para investigar.
Mais do que isso, ha as responsabilidades e as missées, que sao
as missdes de bem investigar e de bem atender em virtude disso.
Até compreendemos, em dado momento a brincadeira que se
pode fazer, de repente, um paralelo seria no seguinte sentido:
“olha, a pessoa que acabou de entrar no 6nibus nao se senta a
janela”. Nao tem esse jargdo? O Ministério Publico hoje, talvez de
uns dez anos para cd, tem se firmado cada vez mais uma instituicdo
capacitada, gabaritada, investigativa que muitas vezes comete
eventuais deslizes ou falhas. Sim, mas na virtude de tentar consertar
determinados fatos, determinados casos.

MK: E isso nao é privilégio nosso.

VLC: Nao é privilégio, eu acho que é do ser humano. Se remontarmos
aldade Medieval, o que se praticava antigamente para se chegar a
civilidade, ndo é?! Entdo eu penso que o Ministério Publico ainda
estd avancando historicamente. Nés somos uma instituicdo jovem.
Nessa area especificamente nao criminal, mas jovem ainda. Entdo,
temos missdes que sao importantes e que esbarram em interesses
multiplos igualmente importantes.

Bloco 05 - A fiscalizacao da oferta de servigo publico

MK: Vocé acha que o Ministério Publico vem conseguindo modificar
politicas publicas em fun¢ao dessa atuagao dele justamente relativa
a questao da probidade administrativa, da seriedade do trato da
coisa publica?
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VLC: H4 duas vertentes nisso. Eu sou obrigado a acreditar nisso,
Mrcio. Sendo, fico numa situagdo um tanto quanto esquizofrénica.
Outra coisa, por mais que a gente mude, vamos sempre continuar
tentando mudar mais, porque é do ser humano, os erros, as falhas.
Entre o que ha falha e o que ha dolo ou o que ha uma ma vontade
de elaborar uma boa politica, ha uma distancia muito grande.
Penso também que a democracia brasileira também é jovem e
que, por conta disso, ela vai continuar cometendo falhas, exageros.
E hoje estamos vivendo um momento de um racha muito grande,
politico e se pode gerar mas praticas. Normalmente a atividade
administrativa se conduz melhor quando ela é mais perene. Quando
ela é mantida, vocé consegue verificar o planejamento, a execucdo e
o cumprimento no todo e em parte das metas estabelecidas. Quando
ha muita ruptura, vocé nem sabe mais o que estd planejando, vira
um desgoverno. E ai o Ministério Publico tenta e ingressa nessa
séria discussdo para muitas das vezes tentar manter um pouco
dos servicos publicos, que estdo quebrados. Nos faldvamos aqui
da populagdo de rua. Existia certa politica com dado gestor. Muda
o gestor, muda a cabeca, muda a politica, mas o ser humano
continua dependente dela, assim como o SUS. Vocé tem fluxos e
servicos que estao estabelecidos constitucionalmente. Ha regras e
padrdes técnicos para isso. E acho que o Ministério Publico esta aqui
para garantir que essas regras de padroes técnicos se perpetuem
independentemente do politico que estiver a frente delas naquele
momento. Acho que isso vai ser uma atividade perene nossa.

MK: Muito bem.

Bloco 06 - O MPRJ e os Direitos Humanos - Quem é Salvador Bemerguy?

MK: Agora vamos para Dra. Eliane de Lima Pereira e Dr. Salvador
Bemerguy. Comecando, ladies first, pela Dra. Eliane. A pergunta que
nds construimos tem um texto enorme, mas enfim. Educacdo, satide
e saneamento basico sao éareas ligadas aos Direitos Humanos e a
Cidadania. Como explicar para a populacdo o que é um interesse
publico relevante e que justifique a intervencdo do Ministério
Publico nessas areas de Direitos Humanos e Cidadania?

ELP: Bom, essas areas, na verdade, sdo carros-chefes da nossa
atuacdo. E toda atuagao do Ministério Publico, de acordo com o
que nos guia a Constituicdo de 1988, ela é atravessada pela atuacdo
com a perspectiva dos Direitos Humanos. Entao, toda essa area
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e muito que o senhor comentou, na verdade, tem um aspecto
prestacional, mas que deve sempre possuir uma perspectiva de
atendimento aos Direitos Humanos.

MK: Agora eu vou passar a bola para o Salvador e vou fazer amesma
cldssica pergunta. Quem é Salvador Bemerguy?

SB: Bom dia a todos. Agradeco o convite, gostaria de destacar que
essa é a terceira vez que sou chamado ao Ministério Publico para
participar de um evento e isso muito me honra. Numa primeira
oportunidade para dar uma palestra sobre o Tribunal do Juri, a

Da esquerda para a direita: Dr. Salvador Bemerguy, Dra. Eliane de Lima e
Dr. Marcio Klang

atuacgao do promotor do Juri. Numa segunda oportunidade, para
falar aos novos promotores que tomaram posse e a alguns do
ultimo concurso que ainda vao tomar posse, ja que fui membro
examinador da banca de Processo Penal, suplente. E nessa terceira
oportunidade para participar, entre aspas, como personalidade,
porque ndo me sinto “personalidade”. Eu fiz trés concursos publicos
em que logrei éxito de ser aprovado: Defensoria Publica, Ministério
Publico e PUC - Rio de Janeiro. Sou professor concursado da PUC
desde 1995. Leciono a cadeira de Direito Processual Penal, Execucdo
Penal e Direito Penal.
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Bloco 07 - Quem é Eliane de Lima Pereira?

MK: Quem é Eliane de Lima Pereira?

ELP: Eu nasci no Rio de Janeiro, sou filha de uma migrante
paraibana, minha mae é paraibana, Maria. Meu pai, Nelson, filho de
portugueses, primeiro filho a nascer no Brasil. Estudei a minha vida
inteira na educacéo publica, tive uma escola publica de qualidade;
estudei no Colégio de Aplicacao da UERJ. Ingressei na UERJ, depois
fizMestrado 1a também. Ao todo, eu digo que foram praticamente
duas décadas de UERJ. Hoje eu tenho a satisfacdo de ter uma filha
também cursando Direito na UERJ. Apds essa minha formagdo com
aquela fase da chegada das filhas que sdo uma enorme alegria,
também fiz um Mestrado na Argentina, onde eu ia, ficava uma
semana, voltava; mestrado em “Mediacdo de Conflitos”, o que
de certa forma me habilitou a essa lida com diversos setores da
sociedade, mesmo do ponto de vista institucional. E algo que me
proporcionou ferramentas que sdo de fundamental importancia.
Casei-me com Marcelo, durante a realizacdo do concurso.

MK: Seu concurso é de quando?

ELP: Meu concurso é de 1994. Formeiem 1993, ingressei na faculdade
em 1989, sou a primeira turma pds-Constituicdo de 1988. Eu sou a
primeira turma da UERJ pds-Constitui¢do, acho que isso tem um
valor e por isso repito. Formei em 1993, ingressei no ultimo concurso
de 1994 e tomei posse em 1995. Acho importante falar, porque
eu fiz a prova, a primeira fase do concurso, no dia 9 de outubro
e me casei dia 15. Entao, realmente foram fatos determinantes e
concomitantes na minha vida. E bastante importante. Ingressei no
Ministério Publico com vinte e trés anos e, portanto, muito jovem,
hoje eu tenho essa nogdo. O que me favoreceu em muitas coisas
e em outras nem tanto.

MK: E ai foi para o interior? Foi para a comarca do interior? “Clinica
geral”? Para a Baixada?

ELP: Sim. Eu que havia estagiado na faculdade em escritério de
advocacia criminal, no escritério dos filhos do saudoso professor
Heleno Fragoso, eu imaginava que seria quase um caminho natural
na atuacao criminal. E fui surpreendida assim, na chegada ao
Ministério Publico, pela fala de duas pessoas que me cooptaram.
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Foram a Dra. Ida Maria Moulin Aledi Monteiro e a Dra. Rosa Maria
Xavier Gomes Carneiro. Acho muito importante porque eu percebi
que esse era o afeto que me guiaria na instituicdo e permanego
assim fiel a ele.

MK: Elas foram suas professoras ou as conheceu no estagio?

ELP: Ndo. Assim que eu ingressei no Ministério Publico. O meu
primeiro contato com o Ministério Publico, com a area da Infancia se
deu com essas duas valiosissimas colegas, empenhadissimas na area
da Infancia. Foram sem sombras de duvida as pessoas que tiraram o
Estatuto da Infancia e Adolescéncia do papel, deram aquele grande
passo. E eu, na verdade, tinha uma ideia de atuacdo em outras areas
do Ministério Publico e também tive a sorte, entre tantas que acho
que tive navida, de ser aluna da professora Heloisa Helena Gomes
Barboza. A ideia que eu tinha de Promotora foi de Heloisa atuando
na area de Familia, na drea de Fazenda, enfim, isso realmente foi algo
também que me marcou. Bom, entao, eu realmente fiquei dois ou
trés anos nessa itinerancia praticamente de inicio de carreira, que
é bastante comum. Dai, a primeira oportunidade com trés, quatro
anos de carreira, comecei a atuar na area de Infancia Infracional.
Eu digo que, se tenho uma marca, e tenho aimpressao de que noés
todos temos uma marca, assim como foi muito bem relatado pela
Glaucia e pelo Vinicius,foi na atuagdo na area da Infancia Infracional.

MK: E uma atuacdo muito dificil, ndo é Eliane? A area da Infancia
Infracional é muito desgastante.

ELP: E muito desgastante. E eu brincava, meio a brincadeira,
meio a sério, que, assim que a minha filha mais velha se tornasse
adolescente, eu deixaria de atuar nessa area porque seria muito
adolescente na minha vida. Mas precisou que a segunda filha se
tornasse adolescente para eu realmente entender que ndo tinha
mais condigdes, eu tinha dado a minha contribui¢do nessa drea. Nao
que a gente saia, ndo pense e ndo tenha um olhar sempre muito
atencioso para a area da Infancia, mas acabei me removendo a
época, no ano de 2015, quando eu ja estava muito envolvida com
as questdes de Mediacao. Removi-me para um JECRIM, que é o
Juizado Especial Criminal, e atuei por dois anos, quando recebi o
convite para assumir as fungdes da Assessoria de Direitos Humanos
e Minorias. Nao tenho qualquer divida em afirmar que esse é o
maior desafio da minha carreira.
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Bloco 08 - Diferencas entre investigacao no Tribunal do Juri e na Cidadania

MK: Salvador, eu sei que vocé esteve no Tribunal do Juri por muito tempo
e depois foi para a Cidadania. Em ambos os lugares ha investigacao.
Como se diferenciam? Quiais sdo as diferencgas entre a investigacdo no
Juri e a investigacao na Cidadania? Existe alguma diferen¢a?

SB: No Tribunal do Juri, fui titular da 22 Promotoria de Justica junto
ao 4° Tribunal do Juri da Capital. A época, eram trés promotorias, Dr.
Julio César Lima dos Santos,que aqui se faz presente, era titular de
uma delas. Nao existia investigagao, ja que a investigacao, grosso
modo, era feita pela Central de Inquéritos. Nos recebiamos o
inquérito feito, a investigacao feita pelo inquérito ou recebiamos
0 auto de prisdo em flagrante. Entdo, minha experiéncia em atos
de investigacao perante crimes dolosos contra a vida e os que
guardam conexao de competéncia do Tribunal do Juri, ndo tive
participagao enquanto Promotor de Justica durante mais de doze
anos como titular na capital do Rio de Janeiro. A diferenca que sinto,
nao s6 na questao relativa a investigacao, mas relativa a atuacao,
é bem marcante porque no Juri a atuacdo do Promotor de Justica,
principalmente em sessao plenaria, ¢ uma atuacdo que individualiza
muito o membro do Ministério Publico, fica uma coisa personificada.
E um ambiente em que vocé é muito atacado pelos Advogados,
pelos Defensores Publicos porque os embates sdo extremamente
marcantes e a depender também da postura do Promotor, do
Advogado e do Defensor Publico. E eu, como ndo tenho uma postura
muito suave, tive enormes discussdes no plenario. Como Defensor
Publico, assisti a Dra. Glaucia enquanto estagiaria do Ministério
Publico no 2° Tribunal do Juri, porque fui assessorar um Defensor
Publico em um plenario, e |4 conheci Dra. Glaucia ainda como
estagidria do Ministério Publico. Quando fui para a Cidadania, o meu
mundo mudou completamente porque senti como se tivesse caido
de um paraquedas. Um local em que a realidade fatica e juridica era
completamente distinta da minha vida toda no Ministério Publico
porque foi tudo Juri. Juri na Baixada, Juri no Interior, Juri na Capital.
Sé tinha experiéncia em Juizo Unico e, quando cheguei a Cidadania,
fui recepcionado pela Dra. Glaucia. Estive no gabinete dela para falar
e pedir auxilio, ou seja, tentar trocar um pouco de experiéncia e
absorver experiéncia, ndo somente dela como do Rogério Pacheco
Alves, que eu sucedi, e achei extremamente gratificante a parte da
investigacdo. Muito embora seja uma investigacao, [€] uma missdo
muito ardua, porque vocé necessita muito da colaboracao de varios
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outros 6rgaos para que obtenha éxito. O Ministério Publico depende
muito da colaboracéo de outros drgaos, principalmente com relagao
ainformacoes técnicas e acho que a minha contribuicdo ou ndo na
investigacdo da Cidadania...

MK: Deixa-me fazer um paréntese. Essas informacdes técnicas as
quais vocé se refere, elas atualmente sdo oriundas desses érgaos
publicos que nem sempre sdo colaborativos. Essas mesmas
informacdes técnicas poderiam ser obtidas pelo préprio Ministério
Publico, por organismos dele se ele os criasse, se ele tivesse a
infraestrutura para isso? Ou nao?

SB: Engragado, ontem na sala de aula na faculdade eu falei sobre
essa questdo da estrutura do Ministério Publico, pelo menos do
que eu tenho conhecimento da realidade aqui no Rio de Janeiro.
Eu falei que era boa, mas, se fosse possivel, deveria ser melhorada,
principalmente em relagdo aos 6rgaos de assessoramento, aos
6rgaos de execucao.

MK: Vocé fala de pericia, por exemplo?

SB: Sim. Do quadro técnico que possa fornecer elementos
informativos de natureza técnica. Portanto, se eu ndo tenho
conhecimento sobre engenharia, geologia, medicina, contabilidade
e eu preciso dessas informacgdes para insertar uma imputacao que
vou fazer através de uma agao civil publica ou de uma agao de
improbidade.

MK: Entao, ndo seria demais afirmar que uma meta que o Ministério
Publico deveria se propor seria justamente melhorar essa estrutura
para uma melhor atuagdo dos 6rgaos?

SB: Aperfeicoar a estrutura que ja existe e é boa.

MK: Porque quando eu entrei ndo tinha nenhuma. Agora ja
existe alguma.

SB: Nao posso testemunhar um fato que eu nao presenciei. Mas,
também quando entrei no Ministério Publico nao existia nenhum
patrulheiro para ajudar. Quando entrei na Defensoria Publica
nao tinha nem computador, tive que comprar uma maquina de
datilografia que eu levava para cima e para baixo.
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MK: “Legenda”: maquina de datilografia era um equipamento usado
antes do computador.

SB: Eu ndo sou tao velho assim. Nao tinha nem papel, vocé tinha
que comprar o seu papel. Entdo, na realidade eu acho que levei para
a Improbidade uma visdo mais objetiva. A minha forma de atuar
na Improbidade, na Cidadania e, faco minhas as palavras da Dra.
Glaucia, acho que essa denominagao deveria sofrer uma alteragao.
Eu levei uma visdo mais objetiva até em razdo da minha origem no
Ministério Publico, que é uma origem de atuagdo no Tribunal do Juri.

Bloco 09 - Lei de Improbidade em debate - Parte 01

Da esquerda para a direita: Dr. Salvador Bemerguy; Vinicius Leal Cavalleiro;
Dra. Glducia Maria; Dra. Eliane de Lima e Dr. Marcio Klang

MK: A questao é a seguinte. Hoje estd havendo no Congresso
Nacional uma audiéncia publica relativa ao Projeto de Lei n°
10.887, que tramita desde 2018, e pretende fazer uma reforma
na Lei n° 8.429, de 2 de julho de 1992, que regula a improbidade
administrativa. Ou seja, existe um projeto de lei em curso no
Congresso Nacional que busca modificar a Lei de Improbidade.
Entre vérias ideias e propostas contidas nesse projeto, hd aquela
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que restringe o ato improbo ao mundo do dolo e exclui a culpa e
o evidente erro. Repetindo: exclui a culpa e o evidente erro. O que
vocés acham dessa proposta?

VLC: Eu acho que uma das dificuldades que nés temos no nosso
dia a dia é exatamente fazer a prova desse dolo em certos atos. E
compreensivel que o administrador publico, muitas vezes, nao é
obrigado a saber de absolutamente tudo. Compreender de fluxos,
de SUS, de pessoas, saber como se comporta a crianca na rua...
Um bom administrador, entdo, ele eventualmente comete falhas.

MK: Ok. Ou se ndo souber, cercar-se de pessoas que saibam.

VLC: Paraisso ele tem o segundo, o terceiro escaldo e deveria louvar-se
das melhores praéticas de trabalho. Quando falamos em improbidade,
desvio de recurso publico, enriquecimento ilicito, € muito pouco
provavel que um administrador, uma vez que se verifica um valor
saindo dos cofres publicos e ingressando no cofre de particular,
em um montante maior, ou em um montante que nao deveria
nem existir, que nao haja um dolo na conduta. Vocé provar o ébvio
as vezes fica um pouco complicado. Se objetivamente verifica-se
que houve uma conduta extremamente ilegal, o conceito do dolo
pelo aspecto civel fica um pouco implicito nisso, senao acabamos
levando isso para uma discussdao no ambito penal. Desde que a Lei
de Improbidade comecou a ser mais exercida, a gente tentou evitar
queisso acontecesse justamente para ndo esbarrar em questitinculas
que acabaram ganhando for¢a do tipo: “Ah! Determinado agente
tem foro por prerrogativa”; “Oh! Determinado ato deveria ser punido
como crime de responsabilidade”. Sao questdes que fazem com que
tirem de nos a possibilidade de debater aquele ato na seara em que
Ihe é devida para ser debatido.

MK: Até porque, se vocé esta na area Penal, tem uma questao de
interpretacdo mais restritiva. O Direito Penal é aquele direito mais
escravo do texto e do tipo previsto na lei penal, ao passo que no
“direito nao penal” essa restricdo nao é exatamente igual a do
Direito Penal. Se vocé comeca a falar de dolo e culpa, ndo parece
que isso estaria trazendo para o “direito ndao penal” conceitos e
interpretacdes do Direito Penal?

VLC: O Direito Penal tem suas vicissitudes. Minha avé dizia: “seus
onus e bonus”. Ha certas investigagdes, certos instrumentos que
sdo utilizados na investigacado criminal que sao étimos: receptacao
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telefénica, determinadas quebras de sigilo que nés no Civel ndo
temos. Se pegarmos os conceitos justamente da area Penal que
engessam a atividade do Promotor de Justica, porque ai entrariamos
nos 6nus, e aplicar isso na improbidade, nés soé ficariamos com os
onus. Ou seja, ndo teriamos os instrumentos de investigacdo. E um
instrumento que ganhou bastante notoriedade recentemente foi a
colaboracdo popularizada como “delagao premiada”. O instrumento
de colaboracédo nasceu da pratica da verificacdo de uma acdo em
que se precisava punir as organizacdes criminosas. Se utilizassemos
também dos bénus do Criminal, entdo fariamos, equilibrando forgas.
Mas se vocé trouxer sé os conceitos que engessam a atividade do
Ministério Publico, acho que fica latente qual a intencdo de um
projeto de lei como esse.

GMCS: Ha uma discussdo no meio juridico, especialmente na defesa
sobre a natureza da lei. Ela tem uma natureza penal? Ela tem uma
natureza civil? Ela é hibrida? A gente tem instrumentos na Lei de
Improbidade que sdo muito importantes e que nao se confundem
com instrumentos do crime. Na Tutela Coletiva, entendemos que
é de suma importancia e acho que isso é uma evolugdo que ainda
temos que alcancar, que houvesse essa possibilidade do trabalho
conjunto da atuacgédo do crime na improbidade, porque tirariamos
essa grande dificuldade que agora a jurisprudéncia traz de a gente
indicar claramente o dolo em uma conduta improba. Entao, imagina
uma licitacdo de uma grande obra. Parece implicito, como Dr.
Vinicius comentou, que o desvio do dinheiro, o superfaturamento,
0 sobrepreco, eles nos permitem intuir um desejo de causar dano
ao patrimonio publico. Como eu vou medir isso? Eu vou chegar
para o sujeito e falar: “vocé tinha vontade de maltratar o patrimonio
publico?”, “ndo, ndo tinha”, “mas olha, vocé tomou atitudes que...". E
o Supremo Tribunal Federal hoje vem nessa linha de jurisprudéncia
de que, ndo havendo dolo, tolera-se a conduta irregular ou ilegal.
Ha hoje uma area muito cinzenta que nos prejudica muito. E
um trabalho bastante frustrante quando vocé tem situacées de
declaracédo expressa de que sem dolo nado se recompde o dano.

Bloco 10 - Lei de Improbidade em debate - Parte 02
SB: Eu s gostaria de fazer um adendo a observagao do Dr. Vinicius

e da Dra. Glaucia. O aspecto que a decisdo recente que Dra. Glaucia
estava mencionando do Supremo Tribunal Federal é relativo a questao
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Da esquerda para a direita: Dr. Salvador Bemerguy, Dr. Vinicius Leal Cavalleiro,
Dra. Glducia Maria e Dra. Eliane de Lima

se a responsabilizacao por atos de improbidade sofre ou ndo a sangao
da prescricdo. Para que vocé busque a questao do ressarcimento do
dano decorrente de um ato de improbidade, e neste acérdao que
passa a ser um paradigma porque é oriundo da Suprema Corte, os
Ministros deixaram mais ou menos alinhavados como vocé pode
fazer uma afericdo, se estara prescrita ou ndo a questao relativa a
busca do ressarcimento, a questdo do enriquecimento, a questao
se o administrador ou alguém obteve ou ndo uma vantagem que
reste clara. Ou seja, a conduta ali desenvolvida, as circunstancias
faticas daquela conduta que indicariam a presenca ou ndo do atuar
doloso. Nisso, transbordando ou saindo do Direito Administrativo e
indo para o Direito Penal, a discussao é a mesma, porque, quando
vocé fala de dolo no Direito Penal que se diferencia da culpa, ndo tem
como adentrar a mente do criminoso para saber o que ele queria. Sdo
as circunstancias faticas que vao mostrar qual é a efetiva intencdo
daquele atuar, se efetivamente ele tinha a ideia com a finalidade
especifica de obter aquele resultado e praticar aquela acdo. Eu ndo
tenho como entrar na mente do Dr. Vinicius e saber aferir o que
ele quis dizer ao pegar o copo d'dgua e pronunciar umas palavras
ao senhor. Entdo, a demonstracao da conduta dele, a realidade da
conduta é que podera aferir se ele atuou com culpa ou com dolo.
Levar isso para a improbidade vai trazer celeumas enormes porque,
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como Dra. Glaucia falou, em um crime vocé fazer uma afericdo de um
fato isolado, um fato de uma repercussao diminuta frente a umalesao
decorrente de um ato de improbidade. Entdo, misturar conceitos, ou
institutos, ou searas de diferentes direitos, acho que seria uma coisa
que deveria ser mais bem pensada pelo legislador. E uma questdo
relativa ao projeto que o senhor fezmencéo e eu gostaria de destacar,
e af vai a minha visao do preconceito contra o Ministério Publico. O
projeto de lei diferentemente da atual Lei de Improbidade que veda
a recomposicao do erario de forma administrativa pelo Ministério
Publico, vedada no artigo 17, paragrafo 1°, permite que sejam feitos
acordos em que a pessoa ali apontada como autora de uma lesdo
ao erario publico recomponha o erario num acordo com o Ministério
Publico, evitando que o MP tenha que propor uma demanda para
obtencdo daquele ressarcimento. S6 que o projeto prevé uma dupla
fiscalizacdo porque esse acordo pode ser feito judicialmente ou
extrajudicialmente. Quando é feito extrajudicialmente tem que passar
pelo crivo do Ministério Publico. Acredito que vai ser do Conselho
Superior do Ministério Publico porque nao faz menc¢édo, mas de um
6rgao interno do MP, e eu acredito que serd do Conselho Superior e
depois ser submetido a apreciacao do Judiciario para homologacéo.
E como se fosse um TAC [Termo de Ajustamento de Conduta] que
hoje é s6 aferido pelo interna corporis, pelo Conselho Superior. Com
0 projeto, a afericao sera interna corporis e pelo Judiciario, mas por
que ir para o Judiciario? Para mim isso é um retrocesso porque é uma
modalidade de TAC.

Bloco 11 - A corrupcao e as desigualdades sociais

VLC: Existe uma questdo que permeia, pelo menos assim eu penso.
Quando se atua na Tutela Coletiva, vocé tem interfaces com o crime
na questao de alguns crimes especificos, contra a administracdo
publica, o artigo 359 [do Cédigo Penal], e existe também uma
questdo que permeia as promotorias, digamos assim, prestacionais.
Porque a corrupgdo é um mal que, independentemente da forma
como vocé encara, qual efeito juridico vocé vai dar, ela tem uma
consequéncia légica: o subfinanciamento da politica publica.
Pensa que vocé se organiza em um dado momento, que é um
momento em que vige a lei orcamentdria, esperaria uma quantidade
de recursos “X” para uma politica publica “Y” e quando ha um
sobrepreco, uma coisa que se paga a mais por aquilo que nao estava
planejado, o recurso é finito. Vai para um lado ao invés de ir ao
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outro. Entao, independentemente até de ter ocorrido dolo, culpa ou
falha administrativa, detectado o sobrepreco, o subfinanciamento,
um atuar equivocado, ainda que seja do administrador que tenha
gerado prejuizo ao financiamento da politica publica, ou seja,
que tenha gerado dano ao patrimonio publico, pouco importa no
nosso olhar se isso foi decorrente de uma acdo A, B ou C. Se foi,
gerariam outras san¢des para a pessoa que geriu, mas acho que
tem que compreender esse pensamento no momento em que
estamos oficialmente, desde 2017, que chamamos de desequilibrio
de metas, estamos num regime especial de recuperacao fiscal criado
para o Estado do Rio de Janeiro. Justamente porque nds temos
necessidades absurdas a serem financiadas e temos parcos recursos
frente as necessidades apresentadas. Ndo ha mais cabimento nesse
momento em se pensar, em hip6tese nenhuma, em gerir mal a coisa.
Entdo, independentemente da discussao até mesmo que permeia o
recente julgado, se teve ou se ndo tem prescricdo relativa aisso que
é da improbidade e é muito cruel. Sdo cinco anos depois da saida
do gestor. Se fizéssemos muitos paralelos como sdo feitos com o
crime de corrupcdo, por exemplo, acho que a pena é de doze anos,
prescreve, portanto, acho que em vinte anos! Corrijam-me se eu
estiver errado, vocé ter cinco anos pra correr atrds do maior prejuizo!
Vocé tem uma coisa muito mais grave, muito mais séria por detras
disso tudo que é o estado das coisas. Saimos daqui do prédio do
Ministério Publico, hd dezenas de moradores de rua sem o servico
de acolhimento de assisténcia social, sem ir ao hospital. Isso é fruto,
é uma maquina que se retroalimenta, entdo é uma questao cultural
que especialmente acho que no Estado do Rio de Janeiro ganhou
relevancia. Ai vocé diz: “Ah, deixa pra la! Ah, ndo! Mas coitado, o
‘cabra’ ja ficou preso dois anos!” Nao se trata de ser preso, se trata
de recuperar aquilo que foi perdido, porque aquilo ndo tem mais
retorno. Noés ja estamos perdendo uma juventude inteira com o
subfinanciamento da educacéo, perdendo o tratamento adequado
da saude, do acolhimento ao idoso, da populacdo de rua, nada
funciona, meu Deus! Nada funciona com um or¢camento de 52
bilhdes! Como é que isso é possivel?!

MK: Até em dodlar isso é dinheiro, ndo é?!

VLC: E dinheiro em qualquer circunstancia.

ELP: Eu nunca atuei diretamente na area da improbidade, nao
obstante tenha uma visao que muito a valoriza. Mesmo porque
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uma das perspectivas mais importantes da Constituicao e,
portanto, também da atuacdo do Ministério Publico, é o combate a
desigualdade. E eu entendo a questao da improbidade, da corrupcao
como uma forma, um instrumento perverso de promocao de
desigualdade. Entdo, nesse aspecto reconhecemos que na area
da Cidadania nao deve ser o monotema, como costumo dizer. E
bom que nao seja, mas a sua importancia tem que ser reafirmada.

Bloco 12 - Perguntas da Plateia - Dra. Maria Cristina Palhares dos Anjos
Tellechea

Gravagdo da entrevista

MK: O ultimo bloco agora sdo perguntas da plateia, para qualquer
um ou para os quatro.

MCPAT: Bom dia a todos. Cumprimento inicialmente o querido
colega Marcio Klang pela iniciativa e por mais um bem-sucedido
programa. Parabéns a todos pela riqueza do nosso debate.
Realmente nao foi surpresa porque ja nos conhecemos de longa
data, sei da historia institucional de cada qual, mas confesso que é
muito bom, eu que jé passei por varios “Ministérios Publicos”, chegar
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ao decanato com esse nipe. Fiquei muito sensibilizada com afala no
tocante a denominacéo “Cidadania”. Ela ja me parece que nao revela
exatamente a dimensdo da atuacdo, porquanto as especializagdes
foram ocorrendo e essa Cidadania acabou em um viés residual. Entdo
eu gostaria que todos, especialmente Dr. Salvador e Dra. Glaucia,
que se manifestaram nesse sentido, mas Dr. Vinicius e Dra. Eliane
também pudessem dizer como vocés veriam a atuacao de vocés
melhor representada em termos de nomenclatura.

SG: “Defesa do Patrimonio Publico”.

GMCS: Eu acrescentaria “e da Cidadania”. Mas eu destacaria o
patriménio publico: “Promotoria de Justica de Tutela do Patrimonio
Publico e de Defesa da Cidadania”. Eu faria algo assim porque
o residual é extremamente importante. Se nés ndo temos no
planejamento o desejo de fazer um destaque e deixar as promotorias
s6 com o patrimonio publico, se ela vai permanecer com esse
residual, acho que tem que agregar no nome. Agora, se também
temos uma possibilidade de se especializar em cidadania, isso que
hoje é residual, esse nome poderia representar. Porque desse modo
entra todo o conjunto de Defesa dos Direitos Humanos nessas
politicas publicas que esse residual cuidaria.

ELP: E também de minorias no sentido de vulnerabilidade. Eu acho
que se nds pudéssemos destacar a parcela da populagdo que mais
precisa do Ministério Publico, acho que isso poderia ser medido
através dos indices de vulnerabilidade. E essas minorias sao parcelas
da populagédo, ndo necessariamente em ndmero reduzido, mas que
estdao em extrema situacdo de vulnerabilidade.

VLC: Eu concebo a pergunta da Dra. Maria Cristina como uma
provocacao a nés muito positiva no seguinte sentido: a permanecer
da forma como estao as promotorias, inclusive até da forma como
sdo colocadas as questdes para as atuais Promotorias de Cidadania,
o nome seria “Promotoria de Patrimdnio Publico”. Porque a distingdo
sempre é: “Ah, é improbidade”, entdo eu mando para a Promotoria
de Cidadania. No entanto, a cidadania é um conceito muito mais
amplo, global. Veja bem, o Promotor da Infancia exerce a cidadania
seja em um caso individual, seja no coletivo em saude, educacao,
idoso, deficiente. Ha areas em que o Ministério Publico ainda nao
se especializou, independentemente se eu vou trata-la como uma
promotoria prestacional com ou sem poder de identificacdo na
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improbidade, com ou sem poder para o crime decorrente disso. O
Promotor investiga o fato, ele ndo investiga a consequénciajuridica
do fato. Ele se debruga em éreas técnicas querendo saber como
melhor funciona o fluxo, como melhor funciona o equipamento,
como as pessoas lidam em virtude daquele mau servico publico
ou, as vezes, até particular. Temos o Consumidor também, prestado
no interesse coletivo, enfim. Ele investiga o que esta acontecendo e
nao qual a esfera juridica, qual foi a sancdo ou qual foi acdo que eu
vou mover. A acao, a gente se preocupa na hora de redigir. Portanto,
eu pensaria: “por que nao?”. Por que dar nomes nesse aspecto?
Porque nos ja temos, por exemplo, a Promotoria de Salde que ja
faz o prestacional. Eu gostaria de devolver como uma provocacéo,
talvez. Por que nao transformar algumas promotorias dessas ditas de
Cidadania, como mais de Saude para que ela se exerca na plenitude?
Tudo que a legislacao, todos os instrumentais que o Ministério
Publico tem de investigacédo e de possibilidades. Eu vou ter mais
promotorias? Eu ndo sei. Eu vou ter menos? Nao sei, mas prefiro
que o Promotor de Saude ou de Educacdo ou de Infancia exerca a
cidadania que se espera que o Ministério Publico exerca em prol
dele, fazendo tudo que estiver ao alcance.

Bloco 13 - O Ministério Publico e a prestacdo de servigos publicos

ELP: N6s tivemos, eu e Dra. Roberta Rosa Ribeiro, que compartilhar
as fungoes da Assessoria de Direitos Humanos e Minorias com
mais alguns outros colegas, na Maré. E um complexo de dezesseis
favelas e fiquei bastante impressionada com o meu e o nosso
desconhecimento acerca das necessidades daquela populacao
que de fato vive em situag¢do de vulnerabilidade. E ndo vou me
restringir a questdes relacionadas a seguranca publica, sobretudo
o que envolve o controle externo da atividade policial, mas eu vou
falar de coisas que me sensibilizaram. Especialmente, por exemplo,
saber que aquela populagao nos seus diferentes bairros ndo possui
uma rede de transporte publico. O que isso significa? Que apenas
vans e mototdxis circulam naquele espaco. Entdo, a pergunta que eu
faco: que denominacéo a gente utilizaria para o atendimento dessas
pessoas com essas necessidades? Eu s6 citei uma das caréncias, mas
poderia falar, por exemplo, da precariedade da oferta do ensino
médio. O jovem que mora numa dessas dezesseis favelas ou ele
estuda a noite em uma escola que fica na verdade nas bordas da
comunidade, ou ele sai para estudar em outra comunidade. E nés
devemos também nos perguntar até que ponto ndo é positivo que
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esse jovem saia, porque ele ndo tem que viver em gueto, ndo é bom
para as comunidades nem para a cidade como um todo.

MK: Isso tem um custo para ele. E tem um tempo, nao é?!

ELP: Sem sombra de duvida. Entdo, pensar na populacdo em
situacao de rua, pensar na questao do racismo, pensar na questdo
de toda a problematica que envolve a diversidade de género.

GMCS: Religiosa.
ELP: Esse ponto é fundamental.
MK: O saneamento bdsico.

ELP: O saneamento basico. Nas questdes relacionadas a intolerancia
religiosa, hoje até me questiono muito sobre esse termo e as pessoas
vém pensando e chamando de racismo religioso. Quem atua? Quem
é o carro chefe do Ministério Publico para atuar nessas questoes?

SB: Cidadania pelo residual.

ELP: Sim, existe um papel fundamental da Assessoria em relacdo a
articulacdo, em relagao a sensibilizacdo, mas de fato nés nao temos
poder de acédo, de recomendacéo etc. Muitas vezes, encontramos
bastante sensibilidade do colega que atua na Cidadania, mas que
é engolido, por exemplo, por questdes envolvendo o patriménio
publico que estdo ali a porta, batendo em alto e bom som
e das quais ele ndo tem como fugir, como de fato no dia a dia
ele acaba pautando como prioridade. Entéo, talvez nessa nossa
readequacao, e eu ressaltei nessa ida a Maré, a importancia desse
trabalho ser bastante profundo e reestruturante na oportunidade
do planejamento estratégico, de pensarmos fora das caixas. Como
olhar para essa comunidade e pensar na questao da acessibilidade
do cadeirante diante de um quadro desses que nao tem transporte
publico? Enfim... Como fica a questdo da satide mental de uma
populagdo que sofre com as operagdes policiais?

MK: Agora, isso é matéria de politicas publicas?

ELP: Sem sombra de duvidas, € uma boa denominacao.
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Bloco 14 - Perguntas da Plateia - Assessoria de Direitos Humanos e Minorias

Vanessa da Costa de Souza: Queria dirigir a pergunta especialmente
a Dra. Eliane para falar um pouco sobre como deve ser dificil ser um
icone, falar sobre Direitos Humanos dentro do Ministério Publico
e essa interlocucdo com a sociedade. Apesar de ser um termo
historicamente muito universal, como é hoje nessa sociedade tdo
polarizada falar do tema de Direitos Humanos?

ELP: Obrigada, Vanessa, pela pergunta. Eu confessei na minha
primeira fala que, de fato, essa é a minha missao mais desafiadora
nesses 25 anos de Ministério Publico, ndo tenho a menor duvida.
Acho que em primeiro lugar o apego, o verdadeiro apreco ao que
estd disposto na Constituicdo, nos documentos internacionais, na
lei. Eu acho que essas sao as nossas ferramentas. Tendo também
a compreensdo de que muitas vezes o nosso papel é contra
majoritario, e deve ser contra majoritario, até porque essa estrutura
do Estado na medida em que o Legislativo e Executivo sao eleitos,
e nds, sistema de Justica, ndo, que a gente tem de velar por aquelas
pessoa que de fato representam um nimero reduzido da populagao.
Vou citar um exemplo que acho bastante esclarecedor e reduzido...

MK: Sera reduzido? Agora eu me questiono. Quantos milhdes de
brasileiros estao abaixo da linha de pobreza?

ELP: Sim, sem sombra de duvida, mas se nés pensarmos, por exemplo,
naquele paciente de uma doenca rara. Quem vela por ele? Ele ndo
tem voto, muitas vezes a indUstria farmacéutica sequer tem interesse
comercial em produzir um tratamento, desenvolver um medicamento
para aquela pessoa. Entdo é o Ministério Publico, eu ndo tenho a
menor duvida de que é o Ministério Publico. Cito esse exemplo porque
foge um pouco de questdes que hoje poderiam ser pautadas como
morais, enfim. Porque acho que isso esclarece bastante.

MK: A questao da tuberculose é uma questdo que, quando eu
estive nos Direitos Humanos, fiquei impressionado de saber que a
Rocinha, depois da populagao carceraria, é o segundo lugar onde

tem a maior incidéncia de tuberculose no Brasil! A Rocinha que
fica perto dos ricos ali...

ELP: Entre Gavea e Sao Conrado.
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MK: Ali tem o segundo indice de incidéncia de tuberculose.

ELP: Eu estive na Rocinha ha aproximadamente um ano, e fiquei
muitissimo impressionada com condi¢des que eu classificaria como
medievais. Sdo pessoas morando em pedras, muitas vezes. E um
dado que me chocou...

MK: Uma concentragcdo demografica absurda que produz esse tipo
de resultado cruel.

ELP: Sim e com condi¢des muito insalubres. Entdo, a expectativa
de vida de um morador da Rocinha é vinte anos menor que um
morador da Gavea.

MK: Que é vizinho, nao é?!

ELP: E. Na verdade, a Rocinha se localiza entre Gavea e Sao Conrado.
Entdo, como assim?! Qual é a fun¢do que um Promotor de Justica
que se ocupa dessa drea ao constatar essa imensa desigualdade
a ponto disso? O que isso significa? Isso significa uma perda de
vinte anos na vida de homens e mulheres! Da mesma forma
que um aluno do ensino fundamental de uma dessas dezesseis
favelas da Maré perde ao final do ensino mais de dois anos de
escolaridade. Entao, como deve agir o Promotor? Porque isso esta
constatado e essa é a importancia também do que ndés temos
investido nos ultimos tempos em relacao a producdo de dados.
Porque nés temos esses dados hoje em dia, ndo hd mais como
disfarcar, ndo ha mais desculpas. Instrumentalizar uma a¢ao que
atenda a essas vulnerabilidades é de fundamental importancia.
Sé para complementar a pergunta da Vanessa, acho que uma das
descobertas que teve inicio no Ministério Publico nos tltimos anos
é o contato com sistemas internacionais de protecao aos Direitos
Humanos e eu falo especialmente do Sistema Interamericano [de
Protecdo dos Direitos Humanos] que tem jurisdicao. O Estado
brasileiro no exercicio pleno da sua soberania aceitou a jurisdi¢do
obrigatdéria em 1998 da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Isso ndo é pouca coisa, é importante que a gente compreenda.

MK: Isso também toca a questdo dos refugiados?

ELP: Todas as questdes que cheguem a Corte; que cheguem a
Comissao [Interamericana de Direitos Humanos, criada em 1959] e
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apos a Corte Interamericana [de Direitos Humanos, criada em 1979];
nds precisamos nos apropriar, porque esta ld no art.127 [da CF/1988]
que ndés temos de velar pelo cumprimento da ordem juridica, do
sistema do regime democratico e ndo hd como nao observar
esse tipo de jurisdicdo. E também mais um instrumental que nés
podemos acessar, devemos acessar, precisamos fazer o que hoje
se denomina “controle de convencionalidade”. Ou seja, em relacdo
aqueles documentos que o Brasil se obrigou no pleno exercicio da
sua soberania, documentos internacionais. Eimportante que a gente
de fato cumpraisso aqui, tenha essa consciéncia, tenha instrumental
para fazer valer o que todos nés estamos comprometidos. Acho
que isso é muito importante.

Bloco 15 - Perguntas da Plateia - Dr. Ertulei Laureano Mattos

ELM: Eu gostaria de dizer coisas pessoais, simples para mim. Estou
diante de quatro pessoas que eu tive o privilégio, a vida toda, de
ver a atuacdo. Eu tenho quarenta e dois anos de carreira, mas queria
dizer: Eliane, eu tive o privilégio de trabalhar com vocé por dois
anos. Isso que vocé diz ai, faz na pratica. Vocé é uma pessoa que
sabe receber pessoas que as vezes ndo sabem nem onde é a porta
do Ministério Publico. Quando se localiza e fala com vocé, sai daqui
com a ideia de quanto essa instituicao é importante para ela.

GMCS: E verdade.
ELP: Obrigada.

ELM: A Glaucia, eu vou dizer o qué? Outro dia, eu estava na Justica
Federal, no lancamento de um livro e eu sabia quem era Glaucia
porque eu conheco o atuar dela. Talvez seja uma das pessoas mais
corajosas e que mais estoura portdes, aqueles que ndo querem
abrir. Vocé é daquelas que invadem, e invade com a Lei na méo,
com 0 seu processo ha mao, com a sua capacidade de enfrentar
adversidades. Vinicius, tive o privilégio de conhecé-lo trabalhando
na administracdo do [Procurador-Geral de Justica] Antonio Vicente
da Costa Junior. Administracdo em que eu nao fui mais do que
ninguém, mas enfrentava dificuldades das mais variadas porque
nem dinheiro tinha, talvez vocés ndo saibam. Ficamos seis meses
sem o duodécimo e eu encontrei a compreensao de muita gente.
Consegui presidir o Conselho [Superior], presidir o Orgao Especial
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sem ter experiéncia suficiente ainda, era relativamente jovem. Isso
faz quase vinte anos e eu vi quem vocé é. Vocé é uma pessoa que
esteve comigo o tempo todo, uma relagdo como se eu fosse um
tio mais velho e me tratava como um irmdo mais velho, na verdade
era isso. E vocé foi uma das primeiras pessoas da geracao jovem,
tinha vinte e poucos anos, vinte e quatro, vinte e cinco. Vocé me
tratava como se eu fosse uma pessoa com uma importancia que eu
sabia que ndo tinha, mas isso, de coracdo, é muito grande. E, desde
aquele momento, viem vocé o que vi nas outras duas pessoas que
ndo estdo aqui por acaso. E chegaram porque construiram, embora
jovens, a histéria e estdo na memaria do Ministério Publico, ndo é a
toa. Salvador, eu conheci quando ele chegou ao Ministério Publico.

SB: De uma forma meio equivocada.
ELM: Nao posso dizer nao, ndo é?! Ou posso?
SB: Pode. Nao tem problema.

ELM: Foi uma coisa engragadissima. Minha mulher era Defensora
Publica na época e era Corregedora. Ela era uma pessoa muito
rigida, ndo era uma pessoa injusta, mas era muito rigida. Salvador
foi tirar a certiddo dele para tomar posse. Ele pegou a certiddo e
a Dra. Silvia Maria Nascimento Teixeira disse: “olha, eu ndo posso
te entregar agora porque tem um erro”. Ele pegou, olhou e disse:
“nao Doutora, ndo tem erro nenhum, eu vou levar”. E porque ele
estava classificado no sexo feminino.

SB: Estava “Defensora”.

ELM: Salvador é isso.

SB: Mas, eu posso sé complementar? Porque ficou meio dubia a
situacdo. A época, a Corregedora-Geral da Defensoria Publica nao
queria me dar a certidao e eu precisava dela naquele dia para poder
contar o tempo de servigo na Defensoria e ela falou que s6 me daria
tempos depois. Eu disse: “ndo, pouco importa “Defensora”, “Defensor”, 0
quetiver, eu quero a certiddo!”. E peguei da mao dela. Quando cheguei

aqui, vocé era Subprocurador-Geral e marido da Corregedora.

ELM: Nao aconteceu nada, vocé foi empossado.
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MK: Mas foi empossado “a Defensora” ou “o Defensor”?
ELM: “O Defensor”.
SB: Eu acho que “o Promotor”.

ELM: Salvador, eu vejo vocé... Vocé e Vinicius formam, embora nao
seja uma dupla diretamente, mas vocés sdo pessoas que vivem
o dia a dia, vivem com responsabilidade. Eu vou fazer uma coisa
com vocé publicamente aqui, ndo conheco cara mais assiduo no
6rgéo de execucdo do que esse camarada, sabe por qué? Além
de tudo, eu fiscalizo a presenca dele no restaurante da AMPERJ.
Ele realmente é o fregués mais assiduo, o cliente mais assiduo, é
o colega que mais ali estd, e conheco também a profundidade da
importancia do seu trabalho.
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Supremo Tribunal Federal

Jurisprudéncia Criminal

HABEAS CORPUS N*2 111.278 /| MINAS GERAIS

10/04/2018

PRIMEIRA TURMA

RELATOR: MIN. MARCO AURELIO

REDATOR DO ACORDAO: MIN. ROBERTO BARROSO
PACTE.(S): ANA PAULA FERREIRA DOS SANTOS
IMPTE.(S): DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
PROC.(A/S)(ES): DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
COATOR(A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. SISTEMA DE
VIGILANCIA. SUMULA 567 DO STF. INADEQUAGAOQ DA VIA ELEITA.

1. A orientacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal é
no sentido de que o habeas corpus nao pode ser utilizado como
sucedaneo de revisao criminal.

2. Auséncia de teratologia, ilegalidade flagrante ou abuso de
poder que autorize a concessao da ordem de oficio.

3. Incidéncia da Sumula 567 desta Corte, segundo a qual o
“Sistema de vigildncia realizado por monitoramento eletrénico ou
por existéncia de segurang¢a no interior de estabelecimento comercial,
por si s6, ndo torna impossivel a configuragéo do crime de furto”.

4. Habeas Corpus nao conhecido.
ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira

Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a presidéncia do Ministro Alexandre de Moraes,
na conformidade da ata de julgamento, por maioria de votos, em nao conhecer da
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impetracao, nos termos do voto do Ministro Luis Roberto Barroso, Redator para o acérdao,
vencido o Ministro Marco Aurélio, Relator. Ausente, justificadamente, o Ministro Luiz Fux.

Brasilia, 10 de abril de 2018.

MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO — REDATOR P/ 0 ACORDAO

10/04/2018
PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS N° 111.278 / MINAS GERAIS
RELATOR: MIN. MARCO AURELIO

REDATOR DO ACORDAO: MIN. ROBERTO BARROSO
PACTE.(S): ANA PAULA FERREIRA DOS SANTOS
IMPTE.(S): DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
PROC.(A/S) (ES): DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
COATOR(A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Adoto, como relatério, as
informacoes prestadas pelo assessor Dr. Rafael Ferreira de Souza:

O Juizo da Oitava Vara Criminal da Comarca de Belo Horizonte/
MG, no processo n° 0024.04.308664-4, condenou a paciente a 2
anos de reclusdo, em regime inicial aberto, e ao pagamento de 10
dias-multa, ante o cometimento da infragdo prevista no artigo 155,
§49,inciso IV (furto qualificado por concurso de agentes), do Codigo
Penal, afirmando que subtraiu pecas de roupas de estabelecimento
comercial, colocando-as na bolsa e sob as vestes, sendo detida,
na sequéncia, por seguranca do local. Substituiu a pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos, consistente na prestagdo
de servicos a comunidade.

Interposta apelacdo pela defesa, o Tribunal estadual deu-lhe
provimento para, concluindo tratar-se de crime impossivel,
absolver a paciente. Consignou que foi monitorada por seguranca
do estabelecimento, no decorrer de toda a pratica delituosa,
circunstancia a evidenciar a ineficacia do meio empregado. O
Ministério PUblico opds embargos de declaracao, ndo acolhidos.

No Superior Tribunal de Justica, o recurso especial n° 1.210.602,
protocolado pela acusacéo, foi provido pelo Ministro Relator a fim
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de restabelecer a sentenca condenatdria. Evocou a jurisprudéncia do
Tribunal, reputando invidvel a caracterizacdo, no contexto, de crime
impossivel. A defesa formalizou agravo regimental, desprovido
pela Quinta Turma.

A impetrante diz configurada violacdo dos verbetes n° 7 e n° 279
das Sumulas, respectivamente, do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo, pois o provimento do recurso especial teria demandado
revolvimento de provas. Aduz estar-se diante de quadro revelador
de crimeimpossivel. Real¢ca a adequagao do contexto trazido a balha
com o versado no artigo 17 do Cédigo Penal. Sublinha que, ao ter sido
monitorada ininterruptamente por seguranca do estabelecimento, o
meio empregado pela paciente mostrou-se absolutamente ineficaz.
Cita doutrina a corroborar com a argumentacao veiculada.

Nao houve pedido formal de liminar. No mérito, busca seja a ordem
concedida para reconhecer que o Superior Tribunal de Justica
procedeu a incursao do conjunto probatério ou, sucessivamente,
para considerar, ante a caracterizagao de crime impossivel, atipica
a conduta da paciente.

A Procuradoria-Geral da Republica manifesta-se pelo indeferimento
da ordem.

Em consulta ao sitio do Tribunal de Justica, realizada em 6 de mar¢o
de 2018, constatou-se ausente informagao sobre a situacgao prisional
da paciente e o cumprimento da san¢do imposta. O andamento
do processo de n° 0024.04.308664-4 revelou estar este baixado.

Lancei visto no processo em 26 de marco de 2018, liberando-o para exame
na Turma a partir de 10 de abril seguinte, isso objetivando a ciéncia da impetrante.

E o relatério.

10/04/2018
PRIMEIRA TURMA

HABEAS CORPUS N° 111.278 / MINAS GERAIS

VOTO
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR):

FURTO - IMPOSSIBILIDADE. Verifica-se configuracao de crime impossivel
quando, a partir da retirada de mercadoria da prateleira e colocacdo em
bolsa, estd o agente sob vigilancia do estabelecimento, sendo instado,
na saida, por seguranca, a apresentar a comprovacao do pagamento.
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Observem as premissas faticas assentadas no acérdao do Tribunal de Justica
de Minas Gerais, Ultima instancia ordindria. Consta, inclusive com transcri¢do do
depoimento, que setor de fiscalizacdo do estabelecimento percebeu a retirada de
mercadorias da prateleira — roupas — e colocagdo no interior de bolsas e da respectiva
vestimenta. Entdo, permitiu-se a saida da paciente quando, entao, foi instada por
seguranca a apresentar o comprovante de pagamento dos bens. Em sintese, desde
o primeiro ato perpetrado esteve a paciente sob cerrada vigilancia, fato a tornar
impossivel a subtracdo. Bem andou o Tribunal estadual quando assentou a configuracdo
de crime ou tentativa de crime impossivel.

Defiro a ordem para restabelecer o pronunciamento absolutério formalizado
pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.

10/04/2018
PRIMEIRA TURMA
HABEAS CORPUS N° 111.278 / MINAS GERAIS

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente, também aqui,
a hipétese é de habeas corpus substitutivo de revisao criminal. Um pouco a questao
juridica é saber se a existéncia de sistema de vigilancia em estabelecimento comercial
constitui 6bice para a configuracao do crime de furto, o que eu, pessoalmente, penso
que ndo seja.

De modo que eu ndo estou conhecendo e tampouco estou concedendo a
ordem de oficio.

10/04/2018
PRIMEIRA TURMA
HABEAS CORPUS N° 111.278 / MINAS GERAIS

VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES (PRESIDENTE) - Eu também
peco vénia ao eminente Relator e acompanho a divergéncia, entendendo que o
circuito de seguranca televisivo ndo impede a consumacao do crime.

PRIMEIRA TURMA
EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS N° 111.278
PROCED.: MINAS GERAIS
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RELATOR: MIN. MARCO AURELIO

REDATOR DO ACORDAO: MIN. ROBERTO BARROSO
PACTE.(S): ANA PAULA FERREIRA DOS SANTOS
IMPTE.(S): DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
PROC.(A/S) (ES): DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
COATOR(A/S)(ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decisdo: A Turma, por maioria, ndo conheceu da impetra¢ao, nos termos do
voto do Ministro Luis Roberto Barroso, Redator para o acérdéo, vencido o Ministro
Marco Aurélio, Relator. Ausente, justificadamente, o Ministro Luiz Fux. Presidéncia do
Ministro Alexandre de Moraes. Primeira Turma, 10.4.2018.

Presidéncia do Senhor Ministro Alexandre de Moraes. Presentes a Sessao
os Senhores Ministros Marco Aurélio, Rosa Weber e Luis Roberto Barroso. Ausente,
justificadamente, o Senhor Ministro Luiz Fux.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Carlos Alberto Carvalho de Vilhena Coelho.
Carmen Lilian Oliveira de Souza
Secretdria da Primeira Turma
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HABEAS CORPUS N° 144.161 / SAO PAULO

11/09/2018

SEGUNDA TURMA

RELATOR: MIN. GILMAR MENDES

PACTE.(S): MARCUS TOSCANO DE BRITO MONTEIRO GESSARIO
IMPTE.(S): DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

ADV.(A/S): DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

COATOR(A/S) (ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Habeas corpus. 2. Importacao de sementes de maconha. 3.
Sementes ndo possuem a substancia psicoativa (THC).4.26 (vinte e
seis) sementes: reduzida quantidade de substancias apreendidas.
5. Auséncia de justa causa para autorizar a persecucdo penal.
6. Denuncia rejeitada. 7. Ordem concedida para determinar a
manutencao da decisdo do Juizo de primeiro grau.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Segunda Turma, sob a presidéncia do Senhor Ministro Ricardo
Lewandowski, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas, por
maioria de votos, conceder a ordem, nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 11 de setembro de 2018.

MINISTRO GILMAR MENDES

Relator
Documento assinado digitalmente

11/09/2018

SEGUNDA TURMA
HABEAS CORPUS N° 144.161 / SAO PAULO
RELATOR: MIN. GILMAR MENDES
PACTE.(S): MARCUS TOSCANO DE BRITO MONTEIRO GESSARIO
IMPTE.(S): DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
ADV.(A/S): DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
COATOR(A/S) (ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
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RELATORIO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR): Trata-se de habeas corpus
com pedido de concessao de liminar, impetrado pela Defensoria Publica da Uniao,
em favor de Marcos Toscano de Brito Monteiro, contra acérdao da Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica, da relatoria do Ministro Felix Fischer, no agravo regimental
no agravo em Recurso Especial 1.058.395/SP, assim ementado:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
TRAFICO DE DROGAS. IMPORTACAO DE SEMENTES DE MACONHA.

A decisao recorrida ndo destoa do entendimento firmado nesta
Corte quanto ao fato de que a importacdo de sementes de
maconha é conduta que se amolda ao tipo penal descrito no art.
33, 819 inciso |, da Lei n° 11.343/2006.

Agravo regimental desprovido. (eDOC 2, p. 265)

De acordo com os autos, o paciente foi denunciado pelo crime previsto no
artigo 334-A do Cédigo Penal (contrabando), acusado de importar pela internet 26
sementes de maconha (eDOC 2, p. 87-89).

O Juizo da 42 Vara Federal Criminal de S&o Paulo/SP rejeitou a denuincia (eDOC
2, p. 93-99).

Dessa decisdo, o Ministério Publico interpos recurso em sentido estrito (eDOC
2, p. 103-111).

O Tribunal Regional Federal da 32 Regido proveu o recurso, determinando
que a denuncia fosse recebida e que o paciente respondesse pelo crime de tréafico
internacional de drogas (art. 33, §19,inciso |, c/c o art. 40, inciso |, da Lei n° 11.343/2006),
prevalecendo no caso o principio do in dubio pro societate (eDOC 2, p. 136).

Em seguida, a defesa apresentou recurso especial (eDOC 2, p. 160-173), o qual
foi inadmitido na origem (eDOC 2, p. 197-201). O agravo entdo interposto (eDOC 2,
p. 204-209) foi submetido a apreciagao pelo STJ. O relator do AResp 1.058.395/SP,
Ministro Felix Fischer, negou provimento ao especial.

Contra essa decisdo, interp0s-se agravo regimental. O recurso nao foi provido.

Neste habeas corpus, a defesa sustenta que, conforme a denuncia, ndo ha
como afirmar-se que as sementes apreendidas seriam destinadas a preparacdo com
a finalidade de trafico ou mercancia (eDOC 1, p. 4).

Aponta que o STF teria reconhecido repercussao geral ao RE-RG 635.659, de
minha relatoria, em que se discute a constitucionalidade da criminalizagcdo do porte
de pequenas quantidades de entorpecentes para uso pessoal, caso do presente writ.

Com essa argumentacao, a defesa requer a concessao de medida liminara fim de
que se determine o sobrestamento da acdo penal na origem. No mérito, pleiteia a concesséo
da ordem para que seja restabelecida a decisao de primeiro grau que rejeitou a denuncia.

362 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 75, jan./mar. 2020

Book_RMP-75.indb 362 28/08/2020 16:46:16



Jurisprudéncia Criminal - Habeas Corpusn® 144.161 / SP

Em 30.5.2017, deferi a liminar (eDOC 5).
O Ministério Publico apresentou parecer pela denegacdo da ordem (eDOC 19).
E o relatério.

11/09/2018
SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS N° 144.161 / SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR): No presente habeas corpus,
a defesarequer a manutencao da decisdo das instancias ordinarias que determinaram
o trancamento da ac¢do penal.

De fato, o STF entendeu haver repercussao ao recurso extraordinario (RE-RG
635.659) de minha relatoria, em que se discute a constitucionalidade do art. 28 da Lei
n° 11.343/2006, no ponto em que se criminaliza o porte de pequenas quantidades
de entorpecentes para uso pessoal.

O julgamento do referido extraordinario pelo Pleno teve inicio em 10.9.2015.
Ja proferiram votos os Ministros Edson Fachin e Roberto Barroso, encontrando-se
0s autos no Gabinete do Ministro Alexandre de Moraes, dado pedido de vista do
Ministro Teori Zavascki.

No caso, o paciente estd sendo processado por importar 26 sementes de
maconha, que, segundo o Juizo de origem, seriam para uso préprio, de forma que ha
real plausibilidade na alega¢ao de que a conduta praticada pelo paciente se amolda,
em tese, ao artigo 28 da Lei de Drogas, dispositivo cuja constitucionalidade, como ja
consignado, esta sendo discutida pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal.

Segundo o Juizo de origem, a denulincia merece ser rejeitada, tendo em vista
que: (i) as sementes nao apresentam a substancia tetrahidrocannabiol (THC), geradora
de dependéncia e, portanto, ndo podem ser caracterizadas como “droga”; (ii) tais
sementes ndo podem ser consideradas matérias-primas destinadas a preparacdo da
droga, pois se extrai o produto vedado pela norma pela planta e ndo pela semente;
(iii) a quantidade de droga nado se coaduna com o delito de trafico internacional e
drogas; (iv) a conduta descrita poderia se amoldar no tipo penal do artigo 28, §1°, da
Lei n° 11.343/06; (v) as sementes nao chegaram sequer a ser semeadas, o que torna
indevido o enquadramento no tipo penal previsto no artigo 33, §1°, da referida lei; (vi)
nao halesdo ao bem juridico capaz de enquadrar a conduta no artigo 334 do Cédigo
Penal; (vii) ndo h4, nos autos, qualquer indicio de que o denunciado teria habitualidade
na conduta de importar sementes com o objetivo de trafica-las.

Na doutrina, afirma-se que a matéria-prima, conforme Vicente Greco Filho
e Jodo Daniel Rassi, é a substancia de que podem ser extraidos ou produzidos os
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entorpecentes que causem dependéncia fisica ou psiquica (GRECO FILHO, Vicente;
RASSI, Jodo Daniel. Lei de drogas anotada. 32 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 99).
Ou seja, a matéria-prima ou insumo devem ter condicdes e qualidades quimicas para,
mediante transformacao ou adicdo, por exemplo, produzirem a droga ilicita, o que
nao é o caso das sementes da planta Cannabis sativa, que nao possuem a substancia
psicoativa (THQC).

Ademais, verifico que, em outros julgados desta Corte, em razdo da pequena
quantidade de sementes de maconhaimportadas, o Ministro Roberto Barroso deferiu
a liminar para suspender a tramitacao da acao penal na origem, nos HCs 147.478/SP,
143.798/SP e 131.310/SE.

Diante do exposto, considerando as particularidades da causa, sobretudo a
reduzida quantidade de substancias apreendidas, com base no artigo 192, caput, do
RISTF, concedo a ordem para determinar a manutencéo da deciséo do Juizo de primeiro
grau que, em razéo da auséncia de justa causa, rejeitou a denuncia.

E como voto.

11/09/2018
SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS N° 144.161 / SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Senhor Presidente, estou, neste
momento, também votando em ambos os habeas corpus. Principio pelo fim, dizendo
que estou acompanhando a conclusao do eminente Ministro Gilmar Mendes com as
seguintes observagdes que me permito fazer em relacdo a fundamentacéo.

Efetivamente, o fundamento que estou acolhendo nesta perspectiva esta
centrado na citagdo que o eminente Ministro-Relator fez da obra dos Professores
Vicente Greco Filho e Joao Daniel Rassi, porque ndo ha divida de que a semente em
si ndo é droga, de que a semente também nao pode ser considerada matéria-prima
ou insumo ou produto quimico destinado a preparagdo de drogaiilicita.

Portanto, sem embargo do debate que se possa fazer acerca da expressao
consumo pessoal, do tipo do enquadramento que se fezem relagdo ao contrabando ou
mesmo do trafico internacional, o principio da legalidade estrita, no Direito Penal, ndo
me parece dar margem a latitude de construcao de tipos por analogia ou por extenséo.
E, colocados esses limites estritos, tenho para mim que a discussao central — e é este
o fundamento que estou a adotar - se centra aqui numa dimensao de atipicidade e,
sem embargo de uma verticalizacdo que se possa fazer e que eu venha a fazer em
casos futuros, parece-me a hipétese da espécie da atipicidade em sentido formal,
visto que, na dimensao material da atipicidade, terilamos que considerar caso a caso
quantidades e um conjunto de circunstancias atinentes, por exemplo, a lesividade.
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Assim, com estas observacdes, eu me atenho a este argumento que estd como
fundamento no voto do eminente Ministro-Relator quando cita expressamente que
a matéria-prima, o insumo - é a redacao que consta do voto do eminente Ministro
Gilmar Mendes que nos obsequiou voto previamente -, a matéria-prima, o insumo
deve ter condi¢bes de qualidades quimicas para, mediante transformacgéo ou adicdo,
por exemplo, produzir a troca ilicita, o que ndo é o caso, uma vez que as sementes
nao possuem, como foi dito da tribuna, essa substancia psicoativa cuja sigla é THC.

Portanto, com este fundamento, Senhor Presidente, e também me reservando
a verticalizar esse tema, eis que estd em curso no Plendrio um debate que compreende
a matéria que aqui estd numa relacdo de continente e conteldo.

Com esta declaracgao oral de voto, Senhor Presidente, acompanho o eminente
Ministro-Relator, pela concessdo da ordem em ambos os habeas corpus.

11/09/2018
SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS N° 144.161 / SAO PAULO

RELATOR: MIN. GILMAR MENDES

PACTE.(S): MARCUS TOSCANO DE BRITO MONTEIRO GESSARIO
IMPTE.(S): DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

ADV.(A/S): DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

COATOR(A/S) (ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR): Presidente, s6 uma
observacao a partir do voto do Ministro Fachin. Aqui, nés temos, é muito curioso,
a lei que trata do tema é uma lei de 2006, que foi amplamente discutida, que tinha
até esse impulso inicial de descriminalizar, talvez, o porte, mas é um tema sempre
muito polémico.

E, também, o Ministro Toffoli ja teve oportunidade até de levar ao Plenério a
discussao sobre o chamado trafico privilegiado, a ideia de dar um tratamento diferente
aqueles que tinham como profissao a pratica do trafico e aqueles que eventualmente
se envolveram ou se envolviam com o tréfico.

Agora, na pratica, é muito curioso, pelo menos as observacdes que nds
fazemos, e também as referéncias que vém sendo feitas, recentemente o Ministro
Raul Jungmann, que estd muito preocupado com essa tematica, tocou no tema, o
resultado da aplicagdao da Lei n° 11.343/2006, levou a um recrudescimento da politica
de encarceramento. Nés sabemos disto, até em ictu oculi, verificado os habeas corpus
que tramitam por esta Turma e pelo Supremo Tribunal Federal.
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De modo que, inclusive, hd um apelo para que esse tema seja revisitado a partir
do debate que nds travamos para tratar, de fato, das questdes que sdo estanques, a
questao realmente do tréfico sistematico e organizado e a questdo do possivel uso
de drogas.

Entdo, nds estamos tratando de um tema realmente extremamente sensivel.
Vossa Exceléncia, inclusive — ainda hoje eu citava —, trouxe aquele voto, digno de todos os
encomios, HC coletivo, tratando do tema das mulheres gestantes ou lactantes, com filhos
menores presas. Se nés formos olhar, certamente os dados que ai estdo - e certamente
o Ministro Toffoli, na Presidéncia do CNJ, vai aprimorar esses dados —, vamos verificar
que é uma multiddo de mulheres presas por suposto trafico juntamente com os filhos.

Portanto, é um tema que nds temos que tratar com todo o cuidado para, de
fato, separar a auténtica criminalidade, a criminalidade organizada dessas situacoes
eventuais e circunstanciais.

De modo que, a mim, parece-me que este é um tema que a histéria esta nos
dando a oportunidade de revisitarmos e que é muito caro para a questao do préprio
tema de seguranca publica.

De modo que eu queria fazer este registro, considerando que, talvez, num
periodo ndo muito distante, retomemos o julgamento da questdo central que esta
posta no Plendrio.

11/09/2018
SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS N° 144.161 / SAO PAULO

ANTECIPAGAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI: Senhor Presidente, como ja foi dito da
tribuna pelo eminente Ministro Relator, ha dois casos meus em julgamento: trata-se
da Lista 7 de 4 de setembro. Eu neguei seguimento aos habeas corpus, mantendo as
decisdes do STJ e negando, nas listas, provimento ao agravo interposto pelos pacientes.

Eu vou fazer referéncia a esse voto. Vejo que a Turma ja se encaminha no
sentido da posicao do eminente Relator, pelas manifestagdes ocorridas e pelos votos ja
proferidos. Entdo, ndo vou fazer a leitura do voto, ja foi distribuido a Vossas Exceléncias.
Nos dois casos apregoados da relatoria do eminente Ministro Gilmar Mendes, eu estou
votando no sentido de denegar a ordem.

11/09/2018
SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS Ne 144.161 / SAO PAULO
RELATOR: MIN. GILMAR MENDES
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PACTE.(S): MARCUS TOSCANO DE BRITO MONTEIRO GESSARIO
IMPTE.(S): DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

ADV.(A/S): DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

COATOR(A/S) (ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI: Como bem relatado pelo Ministro
Gilmar Mendes, neste writ sustenta, em suma, que as 26 (vinte e seis) sementes de
maconha apreendidas nédo se destinariam a preparacao de droga com a finalidade
de trafico ou mercancia. Ao revés, a pequena quantidade de entorpecente denotaria
a destinacdo ao consumo pessoal.

O julgado ora questionado, emanado do Superior Tribunal de Justica, que
negou provimento ao agravo regimental no AREsp n° 1.058.395/SP, foi assim ementado:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
TRAFICO DE DROGAS. IMPORTAGAO DE SEMENTES DE MACONHA.

A decisdo recorrida ndo destoa do entendimento firmado nesta
Corte quanto ao fato de que a importacdo de sementes de
maconha é conduta que se amolda ao tipo penal descrito no art.
33, 8§19 inciso |, da Lei n° 11.343/2006.

Agravo regimental desprovido.
Esse entendimento do STJ estd embasado nas seguintes conclusdes do TRF3:

[A] planta Cannabis Sativa Lineu, que pode se originar das
sementes, esta relacionada na lista de substancias entorpecentes,
psicotrépicas, precursoras e outras sob controle especial, cuja
importacdo, exportacdo comércio, manipulacdo e uso sdo
proibidos, conforme Portaria n° 344/98 do Ministério da Saude.
(...) Dessa forma, as condutas anteriores a producdo da droga
também sao incriminadas e os frutos da maconha constituem
matéria-prima para a producdo desta droga, razdo pela qual a
importacdo de sementes de Cannabis Sativa Lineu configura o
crime de trafico internacional de drogas por equiparacgéo, previsto
no artigo 33, §1°, inciso |, da Lei n° 11.343/06.

A meu ver, com a devida venia do Relator, para se chegar a concluséo diversa,
necessario seria o reexame dos fatos e das provas, o qual o habeas corpus ndo comporta.

Nesse sentido, pertinentes os fundamentos adotados pelo Ministro Luiz Fux
ao julgar caso semelhante. Vide:
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[O] Superior Tribunal de Justica possui entendimento no sentido de
que aimportacdo clandestina de sementes de maconha amolda-se
ao tipo penalinsculpido no artigo 33, §1¢,1, da Lei n°® 11.343/2006. Néo
se verifica, em tal entendimento, teratologia ou flagrante ilegalidade
capaz de ensejar a atuagao de oficio desta Suprema Corte.

Deveras, se a peca acusatéria evidencia a realizacdo de conduta que se
amolda ao tipo penal, com prova da materialidade e indicios suficientes
de autoria, inexiste a patente ilegalidade no prosseguimento da acdo
penal com intuito de melhor apurar os fatos descritos.

Nesse sentido, eventual exame sobre a ndo subsun¢éo da conduta ao
tipo penal, com aplicagdo do principio da insignificancia, demandaria
o indevido incursionamento no conjunto fdtico-probatério,
impassiveis de andlise na via do writ e neste momento processual. (HC
n° 147.459-AgR/SP, Primeira Turma, DJe de 15/12/17 - grifos nossos)

A ementa do julgado pertinente foi assim redigida:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.
CRIME DE IMPORTACAO DE MATERIA-PRIMA DESTINADA A
PREPARACAO DE DROGAS. ARTIGO 33, §19, I, DA LEI N° 11.343/06.
HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO EXTRAORDINARIO.
INADMISSIBILIDADE. COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL PARA JULGAR HABEAS CORPUS: CRFB/88, ART. 102,
l, “D” E “I". HIPOTESE QUE NAO SE AMOLDA AO ROL TAXATIVO
DE COMPETENCIA DESTA SUPREMA CORTE. PRETENSAO DE
TRANCAMENTO DA AGCAO PENAL. IMPORTACAO DE SEMENTES
DE MACONHA. ALEGADA ATIPICIDADE DA CONDUTA. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO. INADMISSIBILIDADE NA VIA ELEITA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Inexiste excepcionalidade que
permita a concessdo da ordem de oficio ante a auséncia de
teratologia, flagrante ilegalidade ou abuso de poder na deciséo
da Corte Superior que determinou o prosseguimento da acdo
penal por entender estarem presentes prova da materialidade
e indicios suficientes de autoria. 2. In casu, o paciente foi
denunciado como incurso no artigo 33, §1°, |, c/c artigo 40, |,
da Lei n° 11.343/06, em razao da apreensdo de 16 (dezesseis)
sementes de maconha em uma encomenda a ele destinada. 3.
A competéncia origindria do Supremo Tribunal Federal para
conhecer e julgar habeas corpus esta definida, exaustivamente, no
artigo 102, inciso |, alineas “d” e “i", da Constituicdo da Republica,
sendo certo que o paciente ndo estd arrolado em qualquer das
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hipoteses sujeitas a jurisdicao desta Corte. 4. O habeas corpus é acéo
inadequada para a valoracdo e exame minucioso do acervo fético
probatério engendrado nos autos. 5. O trancamento da a¢ao penal
é medida excepcional, cabivel apenas nas hipdteses de manifesta
atipicidade da conduta, de causa extintiva de punibilidade e
de auséncia de indicios suficientes de autoria a materialidade
delitiva. 6. A reiteracao dos argumentos trazidos pelo agravante na
peticdo inicial da impetracdo é insuscetivel de modificar a decisdo
agravada. Precedentes: HC 136.071-AgR, Segunda Turma, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, DJe de 09/05/2017; HC 122.904-AgR, Primeira
Turma Rel. Min. Edson Fachin, DJe de 17/05/2016; RHC 124.487-AgR,
Primeira Turma, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe de 01/07/2015. 7.
Agravo regimental desprovido.

No mesmo sentido, destaco:

O exame do pedido de desclassificacdo do delito de tréfico ilicito
de entorpecentes para o de uso de entorpecentes demanda o
revolvimento de fatos e provas, ao que nao se presta o procedimento
sumario e documental do habeas corpus. (HC n° 113.329/MS, Segunda
Turma, Relatora Ministra Carmen Lucia, DJe de 28/5/13)

Com essas brevissimas considera¢des, rogando a mais respeitosa venia ao
Relator, voto pela denegacdo da ordem.

11/09/2018
SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS N° 144.161 / SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE): Eu vou pedir
vénia a Vossa Exceléncia, Ministro Dias Toffoli, para acompanhar o Relator e, agora,
também o Ministro Edson Fachin.

Para além das consideragdes relativas a politica criminal, sobretudo a situacao
realmente catastréfica do nosso sistema penal, nés temos, hoje, mais de 700 mil presos,
dos quais 40% sao presos provisorios e, segundo os experts, estamos caminhando
aceleradamente para um milhao de presos. Até intuitivamente, aqueles que conhecem
bem esse sistema, trabalharam nas suas idiossincrasias ou até patologias, podem imaginar
que ha varias pessoas acusadas de trafico de drogas, quando sao meros usuarios.
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Neste caso, o que impressiona é que duas pessoas, uma portando 15 sementes
de cannabis sativa e outra 26 sementes dessa mesma planta, foram acusadas de trafico
internacional de drogas.

E eu, eminentes Pares, estou neste momento, do ponto de vista académico,
dedicando-me, de forma um pouco mais verticalizada, ao estudo do justo processo,
especialmente no plano penal ou criminal. Penso que, cada vez mais, temos que caminhar
para além do devido processo legal, meramente formal e até meramente substantivo,
para chegarmos ao justo processo. E o justo processo é aquele, a meu ver, mais adequado
ao Estado democrético de Direito em que vivemos, em que existem pelo menos dois
parametros de carater absolutamente obrigatério para todos os atores que se envolvem
no processo penal, que é o principio da proporcionalidade e da razoabilidade. Neste
caso, ndo tem nenhum cabimento que cidadaos portadores de algumas sementes desta
planta sejam enquadrados num crime cujas penas sao tao drasticas.

Com essas brevissimas considera¢des, acompanho o Relator.

SEGUNDA TURMA
EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS N° 144.161

PROCED.: SAO PAULO

RELATOR: MIN. GILMAR MENDES

PACTE.(S): MARCUS TOSCANO DE BRITO MONTEIRO GESSARIO
IMPTE.(S): DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

ADV.(A/S): DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

COATOR(A/S) (ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decisao: A Turma, por maioria, considerando as particularidades da causa,
sobretudo a reduzida quantidade de substancias apreendidas, com base no artigo 192,
caput, do RISTF, concedeu a ordem para determinar a manutencédo da decisdo do Juizo
de primeiro grau que, em razdo da auséncia de justa causa, rejeitou a denuncia, tudo
nos termos do voto do Relator, vencido o Ministro Dias Toffoli. Falou, pelo paciente, o
Dr. Gustavo de Almeida Ribeiro, Defensor Publico Federal. Ausente, justificadamente, o
Ministro Celso de Mello. Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. 22 Turma, 11.9.2018.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes a sessao
os Senhores Ministros Gilmar Mendes, Dias Toffoli e Edson Fachin. Ausente,
justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Juliano Baiocchi.
Marcelo Pimentel
Secretario
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
N2 553 / RIO DE JANEIRO

RELATORA: MIN. CARMEN LUCIA

REQTE.(S): GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

ADV.(A/S): RICARDO AZIZ CRETTON

INTDO.(A/S): ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

EMENTA

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. VINCULACAO DE
RECEITAS TRIBUTARIAS A FUNDO DESTINADO A PROJETOS DE
DESENVOLVIMENTO DE PEQUENAS E MEDIAS EMPRESAS. §1° DO
ART. 226 DA CONSTITUICAO DO ESTADO DORIO DE JANEIRO E ART.
56 DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS
DA CONSTITUIGAO ESTADUAL. ALEGAGAO DE CONTRARIEDADE
AOS ARTS. 158, 159, 165, §82, 167, INC. IV, E 212 DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. EXAURIMENTO DOS EFEITOS DA REGRA POSTANO
ART. 56 DO ADCT DA CONSTITUICAO ESTADUAL. PROCEDENCIA
DO PEDIDO QUANTO AO §1° DO ART. 226 DA CONSTITUICAO DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO.

1. O Supremo Tribunal Federal assentou serem inconstitucionais
as normas que estabelecem vinculacao de parcelas das receitas
tributérias a 6rgdos, fundos ou despesas, por desrespeitarem a
vedacdo contida no art. 167, inc. IV, da Constituicao da Republica.

2. Agédo julgada prejudicada quanto ao art. 56 do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias da Constituicdo estadual
por ser norma cuja eficacia se exauriu e procedente quanto ao §1°
do art. 226 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, na conformidade da ata de julgamento, por
unanimidade e nos termos do voto da Relatora, Ministra Carmen Lucia (Presidente), em
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julgar procedente o pedido, quanto ao §1°do art. 223 da Constituicao do Estado do Rio
de Janeiro, e prejudicado o pedido, com relacdo ao art. 56 do ADCT da Constituicdo
do Estado do Rio de Janeiro.

Brasilia, 13 de junho de 2018.

MINISTRA CARMEN LUCIA

Presidente.

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Ne 553 / RIO DE JANEIRO
RELATORA: MIN. CARMEN LUCIA

REQTE.(S): GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

ADV.(A/S): RICARDO AZIZ CRETTON E OUTRO

INTDO.(A/S): ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

RELATORIO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - (Relatora):

1. Acéo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Governador do Rio de
Janeiro em 22.7.1991, na qual se questiona a validade constitucional do art. 226, §1°,
da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro e do art. 56 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias dessa Constituicao, ao argumento de que estariam em
desconformidade com os arts. 158, 159, 165, 8§89, 167, inc. IV, e 212 da Constituicdo
da Republica.

Os dispositivos impugnados dispdem:

Art. 226 - Fica criado o Fundo de Desenvolvimento Econémico,
voltado para o apoio e estimulo de projetos de investimentos
industriais prioritarios do Estado.

§1° - Ao Fundo de Desenvolvimento Econémico serdo destinados
recursos de, no minimo, 10% (dez por cento) do total anualmente
transferido para o Estado, proveniente do Fundo de Participacdo
dosEstados, previstonoartigo 159, incisol, letra “a”, da Constituicao
da Republica, dos quais 20% (vinte por cento) se destinarao a
projetos de microempresas e de empresas de pequeno porte.

()
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Art. 56 — Durante dez anos o Estado aplicara, no minimo, 10%
(dez por cento) dos recursos do Fundo para o Desenvolvimento
de que trata o artigo 226 nos projetos de infra-estrutura para
industrializacdo, assegurando o desenvolvimento econémico das
regides norte e noroeste fluminenses, de acordo com os planos
municipais e regionais de desenvolvimento, ficando assegurada
aos Municipios do noroeste fluminense a metade dos recursos
destinados as regides.

2. O Autor afirma que “o legislador constituinte estadual, em interpretagdo
extensiva das restritas ressalvas da Constitui¢do Federal, antes assinaladas, vinculou
receita cuja origem sdo impostos de competéncia federal, transferidos ao Estado por for¢ca
do que dispée o art. 159, I, ‘a’, da Constitui¢do Federal, a um Fundo de Desenvolvimento
Econémico, de que trata o art. 223 [226], caput, da Constitui¢éo do Estado do Rio de
Janeiro, conforme o disposto no §1° da mesma norma constitucional estadual” (fl. 3).

Assevera que “a ressalva de vedagdo da reparticdo do produto da arrecadacéo
dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159 da Constituicédo Federal é comando que
seencerra na propria Lei Maior, pois é esta que excepciona a vedagdo de sorte a ndo haver
antagonismos insuperdveis entre as normas contidas naqueles artigos, que vinculam ao
Fundo de Participagdo dos Municipios e dos Estados percentual do produto da arrecadagdo
de certos impostos federais, e a vedagdo expressa no seu art. 157" (fl. 4).

Acrescenta ndo ser possivel concluir, “como o fez o art. 223 [226], §1°, da
Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, que da partilha dos impostos federais que lhe
cabe por for¢a do jd mencionado art. 159 da Constituicdo Federal, se admita qualquer
vinculagdo a fundo, érgdo ou despesa” (fl. 4).

Pondera, ainda, que “a inconstitucionalidade do art. 56 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias da Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro, é, assim, mera
consequéncia da declaracdo que vier a ser proferida quanto ao seu art. 223[226], §1°” (fl. 5).

Pede a declaracao da inconstitucionalidade do art. 226, §1°, da Constituicao
do Estado do Rio de Janeiro e do art. 56 do seu Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias.

3. Em suas informacgdes, o Presidente da Assembleia Legislativa do Rio de
Janeiro afirmou inexistir contrariedade a Constituicado da Republica:

O art. 223 [226] da Constituicao Estadual nao interpretou
extensivamente a Constituicdo Federal. Ao contrario, situou-se
dentro das linhas pela Carta Magna tragadas, na ressalva contida
no art. 167, IV. A Unido entrega ao Estado 21,5% do produto da
arrecadacao de impostos (art. 159, |, a): o Estado vincula parte dessa
receita a fundo, porque ressalvada a reparticédo desse produto da
arrecadagéo de impostos (segunda parte do inciso IV do art. 167).
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Se ndo houvesse a ressalva antes referida, repete-se, tornar-se-ia
inoperante a entrega mencionada no art. 159, |, “a”. Por isso agiu
com acerto o legislador Constituinte Estadual em criar um Fundo
de Desenvolvimento Econémico, voltado para o apoio e estimulo
de projetos de investimentos industriais prioritarios do Estado, e
destinar-lhe 10% dos recursos provenientes do Fundo de Participacéo
dos Estados, previsto no art. 159, inciso |, letra ‘a’, da Constituicdo da
Republica, dos quais 20% se destinardo a projetos de microempresas
e de empresas de pequeno porte. (Fls. 15-16, grifos nos original)

4.Em 14.9.1991, o Advogado-Geral da Unido manifestou-se pela improcedéncia
da acdo “em virtude da compatibilidade dos dispositivos estaduais impugnados aos
preceitos constitucionais federais vigentes” (fl. 26). Sustentou a autonomia politica
e financeira das unidades da Federacao, as quais, segundo ele, poderiam dispor
liviemente de suas receitas, ai incluidas aquelas oriundas do Fundo de Participacdo
dos Municipios.

Em 15.5.2005, o Procurador-Geral da Republica opinou pela procedéncia do
pedido formulado na acdo.

E o relatdrio, cuja copia devera ser encaminhada a cada um dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal (art. 9° da Lei n® 9.868/1999 c/c art. 87, inc.|, do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal).

13/06/2018
PLENARIO

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Ne 553 / RIO DE JANEIRO

VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - (Relatora):

1.Na presente acdo direta de inconstitucionalidade, ajuizada pelo Governador
do Rio de Janeiro em 22.7.1991, questiona-se a validade constitucional do art. 226,
§19, da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro e do art. 56 do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitdrias dessa Constituicao.

Esclareca-se que, apesar de referir-se ao art. 223 da Constituicdo estadual, o
texto transcrito reproduz o art. 226 daquela Constituicao.

2. O Autor argumenta que as normas impugnadas contrariariam os arts. 158,
159, 165, §8°, 167, inc. IV, e 212 da Constituicao da Republica.

Alega que “a ressalva de vedacgéo da reparticédo do produto da arrecadagéo dos
impostos a que se referem os arts. 158 e 159 da Constitui¢do Federal é comando que se
encerra na prépria Lei Maior, pois é esta que excepciona a vedacao de sorte a néo haver
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antagonismos insuperdveis entre as normas contidas naqueles artigos, que vinculam ao
Fundo de Participagdo dos Municipios e dos Estados percentual do produto da arrecadagéo
de certos impostos federais, e a vedagdo expressa no seu art. 157" (fl. 4).

3. Nas informagdes prestadas, o Presidente da Assembleia Legislativa do Rio
de Janeiro asseverou a constitucionalidade dos artigos impugnados, afirmando que a
destinacdo de percentual do Fundo de Participacao dos Municipios e dos Estados para
a promocao de projetos industriais prioritarios ao Estado estaria contida na ressalva
doinc.IVdo art. 167 da Constituicdo da Republica, ndo havendo inconstitucionalidade
a ser sanada.

4. Dispbe-se no art. 167, inc. IV, da Constituicdo da Republica:

Art. 167. Sao vedados:
(...)

IV — a vincula¢do de receita de impostos a érgdo, fundo ou despesa,
ressalvadas a reparticao do produto da arrecadacao dos impostos
a que se referem os arts. 158 e 159, a destinacao de recursos
para as acoes e servicos publicos de saude, para manutengéo e
desenvolvimento do ensino e para realizacdo de atividades da
administracdo tributaria, como determinado, respectivamente,
pelos arts. 198, §29, 212 e 37, XXII, e a prestacdo de garantias as
operacdes de crédito por antecipacdo de receita, previstas no art.
165, §8°, bem como o disposto no §4° deste artigo. (grifos nossos)

E no art. 226, §1°, da Constituicdo fluminense, impugnado nesta agao direta
de inconstitucionalidade, se estabelece:

Art. 226 - Fica criado o Fundo de Desenvolvimento Econémico,
voltado para o apoio e estimulo de projetos de investimentos
industriais prioritarios do Estado.

§1° — Ao Fundo de Desenvolvimento Econémico serdo destinados
recursos de, no minimo, 10% (dez por cento) do total anualmente
transferido para o Estado, proveniente do Fundo de Participag¢éo dos
Estados, previsto no artigo 159, inciso |, letra “a”, da Constituicdo
da Republica, dos quais 20% (vinte por cento) se destinarao a
projetos de microempresas e de empresas de pequeno porte.
(grifos nossos)

O art. 56 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias da Constituicdo
do Estado do Rio de Janeiro determina:
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Art. 56 — Durante dez anos o Estado aplicara, no minimo, 10%
(dez por cento) dos recursos do Fundo para o Desenvolvimento
de que trata o artigo 226 nos projetos de infra-estrutura para
industrializacdo, assegurando o desenvolvimento econémico das
regides norte e noroeste fluminenses, de acordo com os planos
municipais e regionais de desenvolvimento, ficando assegurada
aos Municipios do noroeste fluminense a metade dos recursos
destinados as regides.

5.0 cotejo dos dispositivos questionados evidencia aincompatibilidade entre
a norma constitucional estadual e a Constituicdo da Republica, por se estabelecer,
no primeiro, vinculagdo vedada pela norma constitucional.

O art. 226, §1°, da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro determina a
vinculacdo de parte da arrecadacao destinada ao Fundo de Participagdo dos Municipios
e dos Estados a promocao de projetos de micro e pequenas empresas daquela entidade.
O art. 167, inc. IV, da Constituicao da Republica veda, expressamente, a vinculacao
da receita de impostos a érgaos, fundos ou despesas, excepcionadas as seguintes
situacgdes: a) reparticdo do produto da arrecadacdo dos impostos dos arts. 158 e 159; b)
destinacdo de recursos para as agdes e servicos publicos de salde, para manutencao e
desenvolvimento do ensino e para realizacdo de atividades da administracao tributaria;
¢) prestacdo de garantias as operagdes de crédito por antecipacdo de receita, previstas
no art. 165, §8°; e d) prestacao de garantia ou contragarantia e a Unido e pagamento
de débitos para com ela.

O disposto na Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro nao esta previsto entre as
situacOes autorizadas para vinculacdo pela Constituicdo da Republica, demonstrando-se
aincompatibilidade entre as normas, traduzida pela inconstitucionalidade do dispositivo
da Constituicao estadual.

Esse entendimento harmoniza-se com a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal.
Confira-se, por exemplo, o seguinte excerto do voto do Ministro Marco Aurélio, Relator
do Recurso Extraordinario n° 183.906:

Na mesma Lei em que majorada a porcentagem do tributo de
dezessete para dezoito por cento [Lei paulista n° 6.374/1989]
disp0Os-se que a diferenca seria destinada a Caixa Econémica do
Estado de Sao Paulo, visando a construcao de moradias populares.
A ginastica intelectual feita para justificar a destinacdo ndo resiste a
andlise da questao a luz do categdrico preceito constitucional que
veda a vinculagdo. Pouco importa que na lei majorada tenha-se
aludido a execugao orcamentdria, adentrando-se sitio que ndo era
préprio. O que surge com real valia é que o acréscimo de um por
cento, na mesma Lei que o previu, acabou por ser destinado a um
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certo 6rgao, visando a fazer frente a despesa com a construcao
de habitacdes populares. Ora, conforme teve oportunidade de
salientar a ora Recorrente na inicial, o Pleno desta Corte glosou
hipétese em tudo semelhante a dos autos. Fé-lo no julgamento
do recurso extraordindrio n° 97.718, também originario de Sao
Paulo e relatado pelo Ministro Soares Munhoz, no que envolvida
nado a lei em tela, mas a de n° 440, de 24 de setembro de 1974, em
que estabelecido o rateio de acréscimo a aliquota de tributo entre
as entidades assistenciais. O nobre Ministro-relator ficou vencido,
no que entendeu, que mesmo declarada a inconstitucionalidade
do preceito, o acréscimo subsistiria, faltando o interesse de agir
da entdo Recorrente Prevaleceu voto divergente, proferido pelo
Ministro Moreira Alves, do seguinte teor:

Nao ha que se dizer que este acréscimo, tendo natureza moratoria,
destina-se a atender ao ressarcimento do prejuizo pela mora ao
Estado. Em realidade, o Estado criou este acréscimo para atender
a uma finalidade que é vedada pela Constituicdo. Assim, no meu
entender, se a finalidade é inconstitucional, o acréscimo criado para
atender a esta finalidade também o sera.

(...) O caso dos autos é ainda mais favoravel ao mesmo desfecho.
Nao se esta diante de dispositivo local em que se haja disposto
sobre acréscimo financeiro decorrente da mora do contribuinte.
Aqui, tal como é dado perceber, com o artigo 3° da Lei n° 6.556,
de 30 de novembro de 1989, do Estado de Sao Paulo, majorou-se
a aliquota do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos
de dezessete para dezoito por cento, consignando-se, a seguir, que,
durante a execucao orcamentdria para o exercicio de 1990, seriam
abertos créditos suplementares destinados a um aumento de capital
da Caixa Econdmica do Estado de Sdo Paulo S/A, em valor nunca
inferior a receita resultante da elevac¢do da aliquota referida e que os
recursos financeiros que viessem a ser atribuidos a Caixa para o fim
indicado, seriam destinados obrigatoriamente ao financiamento de
programas habitacionais de interesse da popula¢ao do Estado (...)
Exsurge, a mais ndo poder, a relacdo de causalidade. A referéncia
a destinagdo total do que decorrente da majoragdo nao permite
que pairem duvidas sobre a razdo de ser da elevacao da aliquota
do Imposto sobre Circulacdo de Mercadoria e Servicos de dezessete
para dezoito por cento. O sutil jogo de palavras, cogitando-se da
execucdo orcamentaria, momento em que adentrou-se até mesmo
campo estranho a lei editada, porquanto nao se mostrou, de inicio,
orcamentdria, ndo é de molde a sobrepor-se a realidade que exsurge
da leitura equidistante, como séi acontecer no ambito do Judiciario,
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dos dispositivos em foco. A um s6 tempo, destinou-se o resultado da
majoracao ao aumento de capital da Caixa Econdmica do Estado de
Sao Paulo S/A e dispos-se, mais, que os recursos financeiros pertinentes
seriam destinados obrigatoriamente ao financiamento de programas
habitacionais de interesse da populacdo do Estado. Indaga-se: O
objetivo afigurou-se nobre? A resposta é, desenganadamente,
positiva, tendo em conta a responsabilidade do Estado pelo bem
social, considerada, em primeiro plano, a populagdo carente. Nao
obstante, a seguranca na vida gregaria pressupde respeito as balizas
legais e constitucionais, sob pena de, a mercé de uma variagdo
enorme de critérios, norteados por politicas governamentais
momentaneas, chegar-se a uma verdadeira babel. (Plenério, DJ
30.4.1998)

No mesmo sentido, por exemplo:

Acao Direta de Inconstitucionalidade contra o inciso V do §3° do
art. 120 da Constituicao do Estado de Santa Catarina, com a redacao
dada pela Emenda Constitucional n° 14, promulgada em 10 de
novembro de 1997. Vinculagao, por dotacdo orcamentdria, de parte
da receita corrente do Estado a programas de desenvolvimento
da agricultura, pecudria e abastecimento. Inconstitucionalidade.
Afronta a iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo em tema
de diretrizes orcamentarias. Precedentes. Violacdo ao art. 167, IV,
da Constituicdo. Precedentes. Acao julgada procedente. (ADI 1.759,
Relator o Ministro Gilmar Mendes, Plenério, DJe 20.8.2010)

Acao direta de inconstitucionalidade. 2. Lei n° 13.133/2001, do
Estado do Parana, que instituiu o Programa de Incentivo a Cultura,
vinculando parte da receita do ICMS ao Fundo Estadual de Cultura.
3. Violagao ao art. 167, IV, da Constituicdo Federal. 4. Precedentes.
5. Acdo direta julgada procedente (ADI 2.529, Relator o Ministro
Gilmar Mendes, Plenério, DJe 6.9.2007).

IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS
- MAJORACAO DE ALIQUOTA - VINCULACAO DA DIFERENCA A
ORGAO, FUNDO OU DESPESA. A teor do disposto no inciso IV do
artigo 167 da Constituicao Federal, é vedado vincular receita de
impostos a 6rgao, fundo ou despesa. Inconstitucionalidade dos
artigos 1° e 2°da Lei n° 10.983/97, do Estado do Rio Grande do Sul.
(RE 419.795-AgR, Relator o Ministro Marco Aurélio, Primeira Turma,
DJe 25.3.2011)
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AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL. IMPOSTOS. VINCULACAO A ORGAO, FUNDO OU
DESPESA. AFRONTA AO INCISO IV DO ART. 167 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. 1. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar
o RE 183.906 e o RE 213.739, ambos da relatoria do ministro Marco
Aurélio, declarou inconstitucionais os arts. 3,49, 50,69, 7°,8°e 9°da
Lei n® 6.556/1989, bem assim das Leis n° 7.003/1990, n° 7.646/1991
e n° 8.207/1992, todas do Estado de Sao Paulo, por violacado ao
inciso IV do art. 167 da Constituicdo Federal, que veda a vinculagao
da receita de impostos a 6rgéo, fundo ou despesa. 2. Do mesmo
vicio padecem as Leis paulistas n° 8.456/1993, n° 8.997/1994, n°
9.331/1995 e n° 9.464/1996. Precedente: RE 585.535, da relatoria da
Ministra Ellen Gracie. 3. Agravo regimental desprovido. (Al 634.243-
AgR, Relator o Ministro Ayres Britto, Segunda Turma, DJe 11.11.2011)

6.0 art. 56 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias da Constituicao
estadual, com prazo de vigéncia estabelecido em dez anos, configura norma cuja
eficacia se exauriu, prejudicando o controle abstrato de constitucionalidade. Assim,
por exemplo:

PROCESSO OBJETIVO - LEI BALIZADA NO TEMPO. A circunstancia
de o ato normativo abstrato autbnomo atacado na acao direta
de inconstitucionalidade ter vigéncia determinada conduz, uma
vez alcancado o termo final, a concluir-se pela inviabilidade do
controle concentrado de constitucionalidade. (ADI 1.979 MC, Relator
o Ministro Marco Aurélio, Plenario, DJ 29.9.2006)

MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE:
ART. 17 DA LEI N° 7.923, DE 12.12.89, CAPUT DO ART. 36 DA LEI N°
9.082, DE 25.07.95, ART. 1o, PARAGRAFO UNICO DO ART. 3° E ART. 6°
DO DECRETO N° 2,028, DE 11.10.96. PRINCIPIO DA AUTONOMIA DAS
UNIVERSIDADES. PRELIMINAR: ILEGITIMIDADE ATIVA DE FEDERACAO
SINDICAL E DE SINDICATO NACIONAL PARA PROPOR ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. PRELIMINAR DE CONHECIMENTO. (...)
2.Preliminar: conhecimento (art. 36 da Lei n° 9.082/95). Néo cabe agéo
direta para provocar o controle concentrado de constitucionalidade de
lei cuja eficdcia tempordria nela prevista jd se exauriu, bem como da
que foi revogada, segundo o atual entendimento deste Tribunal.
(...) 5. Acao direta conhecida, em parte, e deferido o pedido cautelar
também em parte para suspender a eficacia da expressao “judiciais
ou” contida no paragrafo unico do art. 3° do Decreto n° 2.028/96.
(ADI 1.599-MC, Relator o Ministro Mauricio Corréa, Plenario, DJ
18.5.2001, grifos nossos)
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7. Pelo exposto, voto no sentido de julgar prejudicada a a¢do quanto ao art. 56
do Ato das Disposi¢ées Constitucionais Transitorias da Constituicdo do Estado do Rio
de Janeiro e procedente a para declarar a inconstitucionalidade do §1° do art. 226 da
Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro.

13/06/2018
PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 553 / RIO DE JANEIRO

ANTECIPAGAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Senhora Presidente, eminentes Pares,
eu também trarei de modo escrito o detalhamento do voto que venho a proferir. O
exame que fiz, Senhora Presidente, vai ao encontro da conclusao de Vossa Exceléncia,
ainda que, ao final, ap6s examinar essa vedacdo de vinculagdo do produto da receita,
tal como estd no inc. IV do art. 167, e na senda que Vossa Exceléncia traz a colagao,
valendo-me do magistério, entre outros, do professores Rodrigo Luis Kanayama e
Fernando Facury Scaff bem como da compreensdo interativa a jurisprudéncia, inclusive,
na Acao Direta de Inconstitucionalidade apreciada por Vossa Exceléncia, a ADI 4.102,
e também em uma ja de minha relatoria nessa direcdo, a ADI 4.511. Portanto, quanto a
conclusdo que chego precisamente da procedéncia, ndo havia examinado a questao
atinente ao prejuizo; mas ha uma operacdo de ordem légica que Vossa Exceléncia
traz a colagdo e que, portanto, também estou a acompanhar.

Faco, por derradeiro, uma ponderacéo sobre a eficacia prospectiva da decisao,
em relacdo ao exercicio financeiro subsequente, do ponto de vista do principio da
seguranca juridica, que poderd, eventualmente, orientar.

Com essas ponderacdes, acompanho, sem duvida alguma, a conclusao de
Vossa Exceléncia.

13/06/2018
PLENARIO
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Ne 553 / RIO DE JANEIRO

VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Cuida-se de acao direta de
inconstitucionalidade ajuizada pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro em
face dos arts. 223, §1°, da parte dogmatica, e 56 do ADCT da Constituicao do Estado
do Rio de Janeiro, transcrevo-os:

380 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 75, jan./mar. 2020

Book_RMP-75.indb 380 28/08/2020 16:46:19



Jurisprudéncia Civel — Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n2 553 / RJ

Art. 226 - Fica criado o Fundo de Desenvolvimento Econémico,
voltado para o apoio e estimulo de projetos de investimentos
industriais prioritarios do Estado.

§1° - Ao Fundo de Desenvolvimento Econémico serdo destinados
recursos de, no minimo, 10% (dez por cento) do total anualmente
transferido para o Estado, proveniente do Fundo de Participacdo
dosEstados, previstonoartigo 159,incisol, letra“a”,da Constituicdo
da Republica, dos quais 20% (vinte por cento) se destinardo a
projetos de microempresas e de empresas de pequeno porte.

(...)

Art. 56 - Durante dez anos o Estado aplicard, no minimo, 10%
(dez por cento) dos recursos do Fundo para o Desenvolvimento
de que trata o artigo 226 nos projetos de infra-estrutura para
industrializacao, assegurando o desenvolvimento econdmico das
regides norte e noroeste fluminenses, de acordo com os planos
municipais e regionais de desenvolvimento, ficando assegurada
aos Municipios do noroeste fluminense a metade dos recursos
destinados as regides.

Aponta-se, ainda, como paradigmas os arts. 158, 159, 165, §8°, 167,1V, e 212 da
Constituicdo da Republica de 1988.

Quanto ao mais, adoto o relatério feito e previamente disponibilizado pela
E. Ministra-Presidente Carmen Lucia, oportunidade em que a saudo pelo douto e
percuciente voto, assim como estendo as saudacdes aos advogados atuantes no feito.

Passo ao voto.

Inicialmente, constato a prejudicialidade parcial da demanda, por conta
do exaurimento da eficacia do dispositivo positivado no Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias. Isso porque pela diccdo da norma ha como marco temporal
um lustro da promulgacao da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro.

Nesse ponto, a jurisprudéncia desta Corte se firmou no sentido da
prejudicialidade de acao direta de inconstitucionalidade ajuizada em face de lei
or¢amentaria, a luz do pleno exaurimento da eficacia juridica da norma impugnada.

Confira-se, a proposito, a ementa da ADI-QO 612, de relatoria do Ministro Celso
de Mello, Tribunal Pleno, DJ 06.05.1994:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI N° 1.848/91, DO
RIO DE JANEIRO (ART. 34) - LEI DE DIRETRIZES ORCAMENTARIAS -
NATUREZA JURIDICA - NORMA LEGAL DE VIGENCIA TEMPORARIA
- PLENO EXAURIMENTO DE SUA EFICACIA JURIDICO-NORMATIVA
- PREJUDICIALIDADE DA AGAO - A Lei de Diretrizes Orcamentarias
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possui destinagdo constitucional especifica e veicula contetdo
material préprio, que, definido pelo art. 165, par. 2. da Carta
Federal, compreende as metas e prioridades da Administracao
Publica, inclusive as despesas de capital para o exercicio financeiro
subsequente. Mais do que isso, esse ato estatal tem por objetivo
orientar a elaboracao da lei orcamentéria anual e dispor sobre as
alteracdesnalegislacdo tributaria, além de estabelecera politicade
aplicacdo das agencias financeiras oficiais de fomento - A ordindria
vinculacdo da Lei de Diretrizes Orcamentdrias a um exercicio
financeiro determinado define-lhe a natureza essencialmente
transitéria, atribuindo-lhe, em consequéncia, eficacia temporal
limitada. Esse ato legislativo - ndo obstante a provisoriedade de
sua vigéncia — constitui um dos mais importantes instrumentos
normativos do novo sistema or¢camentario brasileiro — Objeto do
controle concentrado de constitucionalidade somente pode ser o
ato estatal de conteddo normativo, em regime de plenavigéncia. A
cessacdo superveniente da vigéncia da norma estatal impugnada
em sede de acdo direta de inconstitucionalidade, enquanto fato
juridico que se revela apto a gerar a extingdo do processo de
fiscalizacdo abstrata, tanto pode decorrer da sua revogacgao pura
e simples como do exaurimento de sua eficacia, tal como sucede
nas hipéteses de normas legais de carater tempordrio.

Ressalta-se, ainda, que nessas hipdteses ficam prejudicadas as acdes diretas
de inconstitucionalidade, independentemente da ocorréncia, de feitos residuais
concretos, cujos questionamentos devem ser exercidos nas vias adequadas. A esse
respeito, veja-se o seguinte julgado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. OBJETO DA
ACAO. REVOGACAO SUPERVENIENTE DA LEI ARGUIDA
DE INCONSTITUCIONAL. PREJUDICIALIDADE DA ACAO.
CONTROVERSIA. OBJETO DA ACAO DIRETA prevista no art.
102, I, a e 103 da Constituicdo Federal, e a declaracdao de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em tese, logo o
interesse de agir s6 existe se a lei estiver em vigor. REVOGACAO
DA LEI ARGUIDA DE INCONSTITUCIONAL. Prejudicialidade da
acao por perda do objeto. A revogacao ulterior da lei questionada
realiza, em si, a funcéo juridica constitucional reservada a acdo
direta de expungir do sistema juridico a norma inquinada de
inconstitucionalidade. EFEITOS concretos da lei revogada,
durante sua vigéncia. Matéria que, por ndo constituir objeto da
acdo direta, deve ser remetida as vias ordindrias. A declaracdo
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em tese de lei que ndo mais existe transformaria a acdo direta,
em instrumento processual de protecdo de situagdes juridicas
pessoais e concretas. Acdo direta que, tendo por objeto a Lei n°
9.048/89 do Estado do Parand, revogada no curso da agdo, se
julga prejudicada. (ADI 709, Rel. Min. PAULO BROSSARD, Tribunal
Pleno, DJ 20.05.1994)

No tocante a parte cognoscivel, a controvérsia principal suscitada em abstrato em
controle objetivo é compreensivel, a meu ver, na possibilidade de vinculagdo das receitas
transferidas pela Unido ao Estado do Rio de Janeiro referentes ao Fundo de Participagéo
dos Estados e do Distrito Federal as despesas atinentes ao Fundo de Desenvolvimento
Econémico do ente subnacional, afetando os recursos ao apoio e estimulo de projetos
de investimentos industriais prioritdrios do Estado federado.

Nesses termos, o deslinde da matéria perpassa necessariamente pela
interpretacdo do art. 167, IV, da Constituicdo da Republica, in verbis:

Art. 167. Sao vedados:

IV-avinculagdo dereceita deimpostos a 6rgao, fundo ou despesa,
ressalvadas a reparticao do produto da arrecadacao dos impostos
a que se referem os arts. 158 e 159, a destinacao de recursos
para as acoes e servicos publicos de saude, para manutencao e
desenvolvimento do ensino e para realizacdao de atividades da
administracdo tributaria, como determinado, respectivamente,
pelos arts. 198, §29, 212 e 37, XXII, e a prestacdo de garantias as
operacdes de crédito por antecipacdo de receita, previstas no art.
165, §8°, bem como o disposto no §4° deste artigo;

Registre-se que a época do ajuizamento a redacdo origindria do dispositivo era
mais restritiva, pois permitia apenas a vinculagdo as transferéncias intergovernamentais
do FPE e do FPM, a destinacdo de recursos ao orcamento minimo social do ensino e
as garantias de operacdes de antecipacdo de receita.

De todo modo, é certo que o comando normativo em questao traduz-se em
norma-regra constitucional de ndo afetag¢do (ou ndo consignac¢ao ou ndo vinculagao)
de impostos, cujo contelddo é a proibicdo de vinculagdo de receita de impostos a
o6rgdo, fundo ou despesa.

Nesse escopo, reproduz-se licdo do Professor de Direito Financeiro da
Universidade Federal do Parand Rodrigo Luis Kanayama:

Principio da nado afetacdo (ou ndo consignagdo ou nao vinculagao):
as receitas advindas de impostos ndo podem, em regra, ser

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® n® 75, jan./mar. 2020 383

Book_RMP-75.indb 383 28/08/2020 16:46:19



Supremo Tribunal Federal

vinculados a 6rgao, fundo ou despesa, conforme preceitua a
CR. Embora a vedacdo seja norma, a CR traz diversas excegdes. A
segunda parte do inciso IV, art. 167, é reveladora. Sendo assim, sdo
excegOes: transferéncias constitucionais aos entes federativos
(art. 158, 159, CR), as despesas com acdes e servicos de saude (art.
198, §29, CR), para manutencao e desenvolvimento do ensino (art.
212, CR), para atividades da administracao tributaria (art. 37, XXI,
CR), para a prestacdo de garantias das operacdes de crédito por
antecipacdo de receita, prestacao de garantia ou contragarantia
a Unido e para pagamento de débitos para com esta (art. 165,
§80, CR, art. 167, §4°, CR, art. 38, LRF). (KANAYAMA, Rodrigo Luis.
Orcamento Publico: execucdo da despesa publica, transparéncia e
responsabilidade fiscal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 32,
grifos nossos)

O fundamento da norma cinge-se a liberdade do legislador orcamentario em
contexto democratico. Isso porque direciona a arena politica a deliberacao periddica
e a decisdo coletiva sobre o destino das receitas publicas, privilegiando a legalidade
orcamentaria como pilar central do orcamento publico.

A esse respeito, cito escélio doutrinario do Professor de Direito Financeiro da
Universidade de Sao Paulo Fernando Facury Scaff em obra doutrindria confeccionada
em homenagem aos 25 anos de judicatura no Supremo Tribunal Federal do I. Ministro
Marco Aurélio:

Entende-se que se trata de uma norma de grande importancia para
o sistema das liberdades publicas no pais, e que muitas vezes é mal
compreendida no contexto em que bem sendo analisada, relegada
a uma simples questao de organiza¢do e método orcamentario, o
que, como serd demonstrado, nao é.

Trata-se de uma regra de veicula o valor liberdade, pois permite
que o legislador orcamentario disponha, durante seu mandato, de
recursos financeiros para implementar seu programa de governo,
consoante as diretrizes estabelecidas pela Constituicdo. A norma
concretiza a liberdade do legislador orcamentario, com excecao
para a vinculacao da receita de impostos para gastos com saude e
educacao, o que é uma garantia financeira para a efetivagéo desses
direitos sociais.

A busca por recursos deve se dar na disputa legislativa orcamentaria,
e ndo através de vinculagdes normativas. Ocorre que muitas vezes
grupos de pressao buscam capturar verbas do orcamento de forma
perene, diretamente da fonte de receitas, congelando beneficios
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que ficariam blindados contra mudancas legislativas que podem
ocorrer de ano para ano, fruto do processo orcamentério. O que
é assegurado pela Constituicdo apenas para a efetiva fruicdo dos
direitos fundamentais referente a salide e educacdo, como excecdo a
tal liberdade, corre o risco de se tornar um feudo de beneficios nada
republicanos. (SCAFF, Fernando Facury. Liberdade do Legislador
Orcamentario e Nao afetagdo — captura versus garantia dos direitos
sociais. In: GOMES, Marcus Livio; ABRAHAM, Marcus; TORRES, Heleno
Taveira (Coord.). Direito Financeiro na Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: homenagem ao Ministro Marco Aurélio. Curitiba:
Jurua, 2016, p. 150)

Sendo assim, a compreensdo iterativa do STF é no sentido da
inconstitucionalidade de normas que estabelecem vinculacao de parcelas das receitas
tributarias a 6rgéos, fundos ou despesas, fora das hipdteses constitucionais estritas.
Nessa linha, a interpretacdo em maior conformidade constitucional deve se pautar
por perspectiva restritiva.

Confiram-se os seguintes precedentes:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. VINCULACAO DE
RECEITAS TRIBUTARIAS A SETORES DA POLITICA EDUCACIONAL.
ARTS. 309, §1°, 314, CAPUT, E §§ 2° E 5°, E 332 DA CONSTITUICAO
DO RIO DE JANEIRO. ALEGACAO DE CONTRARIEDADE AOS
ARTS. 20, 50, 61, § 19, INC. II, AL. B, 165 e 212 DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
firmou serem inconstitucionais normas que estabelecem vincula¢éo
de parcelas das receitas tributdrias a drgédos, fundos ou despesas,
por desrespeitarem a vedagéo do art. 167, inc. IV, da Constituicéo
da Republica, e restringirem a competéncia constitucional do Poder
Executivo para a elaboragéo das propostas de leis orcamentdrias.
Precedentes. 2. Asrestricdesimpostas ao exercicio das competéncias
constitucionais conferidas ao Poder Executivo, incluida a definicao
de politicas publicas, importam em contrariedade ao principio da
independéncia e harmonia entre os Poderes. 3. Improcedéncia da
acdo quanto ao art. 332 da Constituicao do Rio de Janeiro. A fixacdo
de percentual de 2% da receita tributaria do exercicio destinada
a Fundacao de Amparo a Pesquisa — FAPERJ conforma-se ao art.
218, §5°, da Constituicdo da Republica. Precedentes. 4. Com a
declaracao de inconstitucionalidade dos arts. 309, §19, e 314, caput,
§5° e da expressdo “e garantird um percentual minimo de 10%
(dez por cento) para a educacdo especial”, da parte final do §2° do
art. 314, da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, as normas

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® n® 75, jan/mar. 2020 385

Book_RMP-75.indb 385 28/08/2020 16:46:19



Supremo Tribunal Federal

regulamentadoras desses dispositivos — expressdes “a UERJ e’
“306, §1° (atual 309), e” e “e, na hipotese da UERJ, sobre a sua receita
tributdria liquida” contidas no art. 1° da Lei estadual n° 1.729/1990
e art. 6° da Lei estadual n° 2.081/1993 - nao tém fundamento de
validade. Inconstitucionalidade por arrastamento. 5. Acao julgada
parcialmente procedente para declarar a inconstitucionalidade
dos arts. 309, §1°, e 314, caput, §5° e da expressao “e garantird
um percentual minimo de 10% (dez por cento) para a educacdo
especial”, da parte final do §2° do art. 314, todos da Constituicao
do Estado do Rio de Janeiro, e, por arrastamento, das expressoes
“a UERJ e”, “306, §1° (atual 309), e” e “e, na hipbtese da UERJ, sobre
a sua receita tributaria liquida” do art. 1° da Lei fluminense n°
1.729/1990 e do art. 6° da Lei estadual n° 2.081/1993. (ADI 4102, Rel.
Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, DJe 10.02.2015, grifos nossos)

DIREITO CONSTITUCIONAL. LEI ORCAMENTARIA: INICIATIVA.
VINCULACAO DE  RECEITA. AUTONOMIA  MUNICIPAL.
ASSISTENCIA A CRIANCA E AO ADOLESCENTE. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 227
DA CONSTITUICAO DO ESTADO DE PERNAMBUCO, QUE DISPOEM:
“Art. 227. O Estado e os Municipios promoverao programas de
assisténcia integral a crianca e ao adolescente, com a participacdo
deliberativa e operacional de entidades ndo governamentais,
através das seguintes acdes estratégicas: | - ... Il - .. lll- .. IV - ...
V - ... Paragrafo Unico - Para o atendimento e desenvolvimento
dos programas e a¢des explicitados neste artigo, o Estado e os
Municipios aplicardao anualmente, no minimo, o percentual de um
por cento dos seus respectivos orcamentos gerais”. ALEGACAO DE
QUE TAIS NORMAS IMPLICAM VIOLACAO AOS ARTIGOS 18, CAPUT,
25, CAPUT, 30, 1ll, 61, §19, 11, “b”, E 167, IV, TODOS DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988. 1. A Prefeitura Municipal de Recife, ao provocar
a propositura da presente Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
pela Procuradoria Geral da Republica, ndo pretendeu se eximir da
responsabilidade, que também |he cabe, de zelar pela crianca e
pelo adolescente, na forma do art. 227 da Constituicdo Federal
e do artigo 227, caput, e seus incisos da Constituicdo Estadual.
Até porque se trata de “dever do Estado”, no sentido amplo do
termo, a abranger a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios. 2. Sucede que, no caso, o paragrafo Unico do art. 227
da Constituicdo Estadual estabelece, para tal fim, uma vinculacdo
orcamentaria, ao dizer: “para o atendimento e desenvolvimento
dos programas e a¢des explicitados neste artigo, o Estado e os
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Municipios aplicardo, anualmente, no minimo, o percentual de
um por cento dos seus respectivos orcamentos gerais”. 3. Mas a
Constituicao Federal atribui competéncia exclusiva ao Chefe do
Poder Executivo (federal, estadual e municipal), para a iniciativa
da lei orcamentaria anual (artigo 165, inciso lll). Iniciativa que fica
cerceada com a imposicdo e automaticidade resultantes do texto
em questdo. 4. Por outro lado, interferindo no orcamento dos
Municipios, ndo deixa de lhes afetar a autonomia (art. 18 da C.F)),
inclusive no que concerne a aplicacdo de suas rendas (art. 30, inc.
Ill), sendo certo, ademais, que os artigos 25 da parte permanente
e 11 do ADCT exigem que os Estados se organizem, com
observancia de seus principios, inclusive os relativos a autonomia
orcamentaria dos Municipios. 5. Ademais, o inciso IV do art. 167 da
Constitui¢do Federal, hoje com a redagéo dada pela E.C. n° 29, de
14.09.2000, veda “a vinculagdo de receita de impostos a érgdo, fundo
ou despesa, ressalvadas a reparticéo do produto da arrecadagdo dos
impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinagdo de recursos
para as acées e servicos publicos de saude e para manutencgdo e
desenvolvimento do ensino, como determinado, respectivamente,
pelos artigos 198, §2¢, e 212, e a prestacdo de garantias as operagoes
de crédito por antecipacdo de receita, previstas no art. 165, §8° bem
como o disposto no §4°deste artigo”. A vedacdo é afastada, portanto,
apenas nas hipdteses expressamente ressalvadas, que ndo abrangem
0s programas de assisténcia integral a crianca e ao adolescente.
E que, quanto a isso, o inciso IV do art. 167 da Constituicdo Federal
encerra norma especifica, fazendo ressalva expressa apenas das
hipéteses tratadas nos artigos 198, §2° (Sistema Unico de Satide) e
212 (para manutencgao e desenvolvimento do ensino). 6. De qualquer
maneira, mesmo que ndo se considere violada a norma do art. 168,
inciso IV, da C.F.,,ao menos ado art. 165, inciso lll, resta inobservada.
Assim, também, a relativa a autonomia dos Municipios, quanto
a aplicacdo de suas rendas. 7. Acdo Direta julgada procedente,
declarando-se a inconstitucionalidade do paragrafo tnico do art.
227 da Constituicdo do Estado de Pernambuco. (ADI 1689, Rel. Min.
SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, DJ 02.05.2003, grifos nossos)

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO
TRIBUTARIO. DIREITO FINANCEIRO. INCENTIVO TARIFARIO.
GRANDES CONSUMIDORES INDUSTRIAIS DE AGUA. VINCULACAO
DA ARRECADACAO DOS IMPOSTOS A FINALIDADES NAO
EXPRESSAS NA CONSTITUICAO FEDERAL. LEI DISTRITAL Ne
3.383/2004. 1. A jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido
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de que a presente situacdo normativa representa burla direta a
vedacdo de vincular a arrecadacdo de impostos a finalidades
especificas e nao previstas em nivel constitucional, nos termos
do art. 167, IV, da Constituicdo da Republica. Precedentes: ADI
2529, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 06.09.2007; ADI 1750, Rel Min.
Eros Grau, DJ 13.10.2006; ADI 2848 MC, Rel. Min. lImar Galvéo, DJ
02.05.2003; e ADI 1848, Rel. Min. llmar Galvao, DJ 25.10.2002. 2.
Acdo direta de inconstitucionalidade parcialmente conhecida e,
na parte conhecida, a que se da procedéncia, para fins de afirmar
a inconstitucionalidade da Lei Distrital n° 3.383/2004, excetuado
o art. 4° ndo conhecido. (ADI 4511, de minha relatoria, Tribunal
Pleno, DJe 20.04.2016)

Por conseguinte, resta perquirir se a exce¢ao prevista no art. 167, IV, do Texto
Constitucional, relativamente a reparticdo do produto da arrecadagdo dos impostos
sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados a
que se referem o art. 159, 1, “a”, também do diploma constitucional, dirige-se a Unido
ou aos Estados e ao Distrito Federal. Por outro lado, é consabido que a vedacao
normativa alcanca a todos os entes federados.

Em interpretacao restritiva e, a meu ver, em consonancia a jurisprudéncia
deste Tribunal, compreendo a inconstitucionalidade da legislacdo hostilizada, pois
o comando constitucional ndo autoriza, de maneira expansiva, o desvio a regra geral
da néo afetacdo dos impostos, como pretende a autoridade informante.

Trago a baila os comentarios de Wallace Paiva Martins Junior no que diz respeito
a relacdo entre a ndo afetacdo e as transferéncias obrigatérias:

Ainterpretagao constitucional revela que para a entidade dotada de
competéncia tributaria a destinacdo de parcela da receita oriunda
de seus impostos é vinculada as entidades politicas beneficiadas
com a participacdo na arrecadacéo, e ndo que a titularidade ou o
ingresso da receita dai partilhada na entidade beneficiada possa ser
por ela vinculada, salvo aquela oriunda dos arts. 198, §2°, e 212 da
CF e se tratando de receita resultante da arrecadagao e participacao
de imposto estadual (como o ICMS, por exemplo) a sua afetacédo (ou
vinculacdo) s6 é admitida nas hipéteses constitucionalmente previstas.

Ora, como a regra € a nao afetacao da receita de impostos, nao
ha espaco tampouco para arguicao de sua inaplicabilidade em
razao de a receita repassada ao Municipio por conta de repasse de
parcela do ICMS nao se referir a tributo da competéncia tributaria
municipal. Para o efeito do alcance do principio da nao afetacao
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é irrelevante se a receita é oriunda de impostos de competéncia
prépria ou alheia (isto é, resultante da participacdo). A formula
constitucional expressiva da regra da nao afetacdo ndo menciona
“vinculagdo de impostos”, mas, e com maior dimensao, “vinculagcao
da receita de impostos”, o que abrange, destarte, a arrecadacéo
tributaria prépria ou partilhada.

De fato, o dado relevante é a consideracdo do ingresso decorrente
da participacao do produto de impostos de outro ente tributante
(transferéncia corrente), é como receita publica derivada de
natureza tributdria, pois, obtida a partir de obrigacao legal que
grava o patrimonio particular e transfere suas riquezas ao Estado
- perfeitamente amoldada ao conceito de tributo constante do
art. 3° do CTN. Recorde-se que, como salientado em julgamentos
do STF, é ‘irrelevante se a destinacdo ocorre antes ou depois da
entrada da receita nos cofres publicos. (MARTINS JUNIOR, Wallace
Paiva. Principio da Nao Afetacdo. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF,
Fernando Facury. Orcamentos Publicos e Direito Financeiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 865)

Igualmente, a despeito da inexisténcia de julgado com a mesma questdo de
fundo, fundamento minha convic¢do em pronunciamentos do Plendrio desta Corte,
notadamente a ADI 3.576, de relatoria da Ministra Ellen Gracie, Tribunal Pleno, DJ
02.02.2007, assim ementada:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL
Ne 12.223, DE 03.01.05. FUNDO PARTILHADO DE COMBATE AS
DESIGUALDADES SOCIAIS E REGIONAIS DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL. CONCESSAO DE CREDITO FISCAL PRESUMIDO
DE ICMS CORRESPONDENTE AO MONTANTE DESTINADO AO
FUNDO PELAS EMPRESAS CONTRIBUINTES DO REFERIDO TRIBUTO.
ALEGACAO DE OFENSA AO ART. 155, §2°, XlI, G, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. INOCORRENCIA. CAUSA DE PEDIR ABERTA. ART. 167, IV,
DA CARTA MAGNA. VINCULACAO DE RECEITA PROVENIENTE DA
ARRECADACAO DE IMPOSTO A FUNDO ESPECIFICO. VEDACAO
EXPRESSA. 1. Alegacdo de ofensa constitucional reflexa,
manifestada, num primeiro plano, perante a LC n° 24/75, afastada,
pois o que se busca, na espécie, é a demonstracdo de uma direta
e frontal violagdo a norma expressamente prevista no art. 155, §2°,
Xll, g, da Constituicdo Federal, que proibe a outorga de isencéao,
incentivo ou beneficio fiscal em matéria de ICMS sem o consenso
da Federacéo. Precedentes: ADI 1.587, rel. Min. Octavio Gallotti, e
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ADI 2.157-MC, Rel. Min. Moreira Alves. 2. O Diploma impugnado
nao representa verdadeiro e unilateral favor fiscal conferido a
determinado setor da atividade econémica local, pois, conforme
consta do caput de seu art. 5°, somente o valor efetivamente
depositado a titulo de contribuicdo para o Fundo criado é que
podera ser deduzido, na forma de crédito fiscal presumido, do
montante de ICMS a ser pago pelas empresas contribuintes. 3.
As normas em estudo, ao possibilitarem o direcionamento, pelos
contribuintes, do valor devido a titulo de ICMS para o chamado
Fundo Partilhado de Combate as Desigualdades Sociais e Regionais
do Estado do Rio Grande do Sul, compensando-se, em contrapartida,
o valor despendido sob a forma de crédito fiscal presumido, criaram,
na verdade, um mecanismo de redirecionamento da receita de ICMS
para a satisfacdo de finalidades especificas e predeterminadas,
procedimento incompativel, salvo as excegcbes expressamente
elencadas no art. 167, IV, da Carta Magna, com a natureza dessa
espécie tributdria. Precedentes: ADI 1.750-MC, Rel. Min. Nelson
Jobim, ADI 2.823-MC, Rel. Min. lImar Galvédo e ADI 2.848-MC, Rel.
Min. llmar Galvao. 4. Acao direta cujo pedido se julga procedente.
(grifos nossos)

Por fim, ndo adiro ao posicionamento segundo o qual haveria reserva de
iniciativa de lei ao Chefe do Poder Executivo para tratar de matéria financeira. Decerto,
osincisos | a llldo art. 165 do Texto Constitucional imputam ao plexo de competéncias
do Poder Executivo a iniciativa das leis orcamentarias, isto é, o plano plurianual, a lei
de diretrizes orcamentarias e a lei orcamentaria anual, excluidos os créditos adicionais
por serem, sob a minha ética, de iniciativa legislativa geral ou comum.

Com fulcro no referido paradigma de liberdade de conformacao do legislador,
nao ha precisao de iniciativa exclusiva ou vinculada do Chefe do Executivo em matérias
tributarias e financeiras, conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
construida sob a sistematica da repercussédo geral.

Confira-se o Tema 682 da repercussao geral, cujo paradigma é o ARE-RG 743.480,
de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe 20.11.2013, no qual se firmou
a seguinte tese de julgamento: “Inexiste, na Constituicdo Federal de 1988, reserva de
iniciativa para leis de natureza tributdria, inclusive para as que concedam rentncia fiscal.”

No mesmo sentido é o Tema 917 da sistematica da repercussao geral, no
ambito do ARE-RG 878.911, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno,
DJe 11.10.2016, em que restou assim assentado: “Ndo usurpa competéncia privativa do
Chefe do Poder Executivo lei que, embora crie despesa para a Administragdo, néo trata
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da sua estrutura ou da atribuicdo de seus 6rgdos nem do regime juridico de servidores

publicos (art. 61, §19, 1l, “a”, “c” e “e”, da Constitui¢do Federal).”

Esse entendimento jurisprudencial encontra respaldo em escorreita doutrina
do Professor da USP José Mauricio Conti:

O mesmo raciocinio e argumentos ja expostos podem ser aplicados
aoutros temas correlatos a matéria orcamentaria: néo havendo texto
expresso estabelecendo a reserva de iniciativa ao Poder Executivo
ou a outro Poder ou 6rgao da Administracao Publica, prevalece a
regra da iniciativa legislativa geral.

E o caso, por exemplo, da criacao de fundos especiais (arts. 71 a 74 da
Lei n°4.320/1964). Nao havendo disposicdo expressa e inequivoca
atribuindo ao Chefe do Poder Executivo a iniciativa privativa para
sua criacdo, razdo nao ha para qualquer interpretacdo em que sejam
excepcionados da regra de iniciativa geral.

(-.)

Da mesma forma ha de se interpretar normas que vinculem ou
destinem receitas para finalidades especificas.

E certo que o art. 167 da Constituicdo estabelece uma série de
vedagbes em matéria orcamentdria, entre as quais a do inc. IV, que
impede a vinculagao de receitas a érgéo, fundo ou despesa, na forma
especificada. Hd que se observar, contudo, que as vedagdes impedem a
concluséo do processo legislativo, uma vez que, ndo sendo observadas,
levam a cria¢do de uma lei inconstitucional. Mas ndo preveem uma
reserva de iniciativa de leis com esse contetdo para o Chefe do Poder
Executivo ou a outro Poder ou 6rgéo. Sendo assim, tais leis, contrariando
o texto constitucional, séo inconstitucionais, mas ndo em decorréncia
de vicio de iniciativa. (CONTI, José Mauricio. Iniciativa Legislativa
em Matéria Financeira. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando
Facury. Orcamentos Publicos e Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 296, grifos nossos)

Ante o exposto, conhec¢o parcialmente da acdo direta de inconstitucionalidade
e, na parte conhecida, dou-lhe procedéncia, infirmando a validade do art. 223, §1°, da
Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro.

Pronuncio-me, ainda, pela eficacia prospectiva da presente decisdo, de modo
que a vinculagdo impugnada nao oriente o exercicio financeiro subsequente, com
esteio no interesse social e no principio da seguranca juridica.

E como voto.
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13/06/2018
PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Ne 553 / RIO DE JANEIRO

ANTECIPAGAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO: Presidente, cumprimento o
ilustre Procurador do Estado, Doutor Carlos da Costa e Silva Filho, que esteve na tribuna.

Também eu, Presidente, estou acompanhando a posicao de Vossa Exceléncia.
Eu vou juntar um voto breve, cuja tese de julgamento é a seguinte: Compete ao
Poder Executivo a iniciativa de lei que disponha sobre orcamento dos fundos publicos. E
inconstitucional a legislagdo estadual que vincula a receita de impostos a drgdo, fundos
e despesas ndo previstos no art. 167, IV, da Constituicéo.

Acompanho Vossa Exceléncia.

13/06/2018
PLENARIO

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Ne 553 / RIO DE JANEIRO

VOTO
O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO FINANCEIRO.
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUICAO
ESTADUAL. VICIO DE INICIATIVA. VINCULAGCAO DO PRODUTO DA
ARRECADAGAO DE IMPOSTOS FEDERAIS A FUNDO NAO PREVISTO
NA CONSTITUICAO FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDADE.
PROCEDENCIA DOS PEDIDOS.

1. Compete ao Poder Executivo a proposta de lei de natureza
orcamentaria, conforme art. 165, lll, da Constituicdo Federal.
No presente caso, a Constituicao do Estado do Rio de Janeiro
dispde sobre o orcamento de fundo estadual, vinculando,
indefinidamente, receitas oriundas do Fundo de Participacdo dos
Estados a investimento industrial, em afronta ao §5¢, I, do referido
dispositivo da Constituicdo Federal. Os dispositivos da legislacdo
estadual padecem, portanto, de vicio de iniciativa, conforme
precedentes. (ADI 1689, Rel. Min. Sydney Sanches; ADI 820, Rel.
Min. Eros Grau, ADI 4102, Rel.2 Min.2 Cadrmen Lucia)
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2. Além disso, a jurisprudéncia do Plendrio desta Corte é
sedimentada no sentido de que somente a Constituicdo Federal
pode prever as vinculagdes de receitas de impostos, o que se
encontra expresso no art. 167, IV. (Nesse sentido: RE 183.906 e RE
213.739, Rel. Min. Marco Aurélio; ADI 2529, Rel. Min. Gilmar Mendes;
ADI 3576, Rel.2 Min.2 Ellen Grace). A legislacdo do Estado do Rio de
Janeiro afeta a fundo estadual de desenvolvimento econémico o
produto da arrecadacdo de imposto de renda e de IPI, repassado
ao Estado pelo FPE. A legislagdo impugnada vincula, ainda que de
forma indireta e definitivamente, parte das receitas oriundas de
impostos federais, o que encontra vedagao no citado artigo. (vide:
ADI 1.106, Min. Mauricio Corréa e ADI 4.597 MC, Min. Marco Aurélio)

3. A nédo afetacdo dos impostos presta-se a proteger as financas
publicas dos entes, uma vez que o Estado deve ter disponibilidade
da sua arrecadacao para finalidades publicas diversas, dentro dos
parametros que o Poder Executivo definir na gestao orcamentaria,
prevista em lei, em obediéncia a triparticao dos Poderes.

4. Em conclusédo, julgo procedentes os pedidos, declarando
inconstitucionais o art. 226, §1°, da Constituicdo do Estado do Rio
de Janeiro, e o art. 56, do ADCT. Proponho a fixagcao da seguinte
tese: “Compete ao Poder Executivo a iniciativa de lei que disponha
sobre orcamento dos fundos publicos. E inconstitucional a legislacdo
estadual que vincula a receita de impostos a 6rgéos, fundos e
despesas ndo previstos no art. 167, IV, da Constituicdo”.

1. Trata-se de acao direta de inconstitucionalidade, ajuizada em 22.07.1991,
pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro, a fim de que seja declarada a
inconstitucionalidade do art. 226, §1°, da Constituicao do Estado do Rio de Janeiro, e
do art. 56, do ADCT. Os referidos dispositivos dispdem sobre a criacdo de um fundo
estadual de desenvolvimento econémico a ser composto pela receita do imposto
de renda e do IPI, tributos de competéncia federal, e sobre como essa receita serd
utilizada, conforme se verifica:

Art. 226, caput e §19, da Constitui¢éo do Estado do Rio de Janeiro:

Art. 226. Fica criado o Fundo de Desenvolvimento Econémico,
voltado para o apoio e estimulo de projetos de investimentos
industriais prioritarios do Estado.

§1° Ao Fundo de Desenvolvimento Econémico serdo destinados
recursos de, no minimo, 10% (dez por cento) do total anualmente
transferido para o Estado, proveniente do Fundo de Participagcdo
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dos Estados, previsto no artigo 159, inciso I, letra “a”, da Constitui¢do
da Republica, dos quais 20% (vinte por cento) se destinarao a
projetos de microempresas e de empresas de pequeno porte.
(Grifos acrescidos)

Art. 56, do ADCT, da Constitui¢éo do Estado do Rio de Janeiro:

Art. 56. Durante dez anos o Estado aplicard, no minimo, 10%
(dez por cento) dos recursos do Fundo para o Desenvolvimento
de que trata o artigo 226 nos projetos de infra-estrutura para
industrializacdo, assegurando o desenvolvimento econdmico
das regides norte e noroeste fluminenses, de acordo esta com
os planos municipais e regionais de desenvolvimento, ficando
assegurada aos Municipios do noroeste fluminense a metade dos
recursos destinados as regioes.

2. Antes de passar a andlise de mérito da agdo, ressalto que, apesar de o
requerente afirmar, na inicial, que impugna o art. 223, §1°, da Constitui¢do estadual,
trata-se, na verdade, do art. 226, §1°, conforme bem observado pela PGR e pela relatora.

3. O requerente afirma que a legislacdo estadual afronta os art. 1587; 159;
165, §8°% 2123, e, em maior medida, o art. 167, IV, da Constituicdo Federal, em suas

' Art. 158. Pertencem aos Municipios:

|- o produto da arrecadagdo do imposto da Unido sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente
na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundagées que
instituirem e mantiverem;

; ;
Il - cinglienta por cento do produto da arrecadagao do imposto da Unido sobre a propriedade territorial
rural, relativamente aos imoéveis neles situados, cabendo a totalidade na hipétese da opcao a que se
refere o art. 153, 8§49, Ill; (Redacado dada pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003) (Regulamento)
Il - cinqlienta por cento do produto da arrecadagdo do imposto do Estado sobre a propriedade de veiculos
automotores licenciados em seus territérios;

IV - vinte e cinco por cento do produto da arrecadacdo do imposto do Estado sobre operacdes relativas
a circulagao de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal
e de comunicagéo.

Paragrafo Unico. As parcelas de receita pertencentes aos Municipios, mencionadas no inciso IV, serdo
creditadas conforme os seguintes critérios:

| - trés quartos, no minimo, na proporcao do valor adicionado nas operacdes relativas a circulacdo de
mercadorias e nas prestacdes de servicos, realizadas em seus territérios;

Il - até um quarto, de acordo com o que dispuser lei estadual ou, no caso dos Territérios, lei federal.

2 §BoAlei orcamentéria anual ndo contera dispositivo estranho a previséo da receita e a fixacao da despesa,
ndo se incluindo na proibicao a autorizacdo para abertura de créditos suplementares e contratacdo de
operacgoes de crédito, ainda que por antecipacao de receita, nos termos da lei.

3 Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino.

§1° A parcela da arrecadacéo de impostos transferida pela Unido aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, ou pelos Estados aos respectivos Municipios, ndo é considerada, para efeito do calculo previsto
neste artigo, receita do governo que a transferir.
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redagdes originais. Isso porque as normas estaduais ferem a nao afetagao da receita
de impostos, ao criar vinculagdo a destinacdo nao prevista na Constituicdo Federal.

4. De forma breve, voto no sentido de que assiste razdo ao requerente. Em
primeiro lugar, apesar de nao ter sido suscitado, os referidos dispositivos estaduais
padecem de vicio de iniciativa. Isso porque, compete ao Poder Executivo a proposta
de lei de natureza orcamentdria, conforme art. 165, Ill, da Constituicao Federal*.

5. No presente caso, a Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro dispde sobre
o orcamento de fundo estadual, vinculando, indefinidamente, receitas oriundas do
Fundo de Participacdo dos Estados a investimento industrial, em afronta ao 85, |,
também do art. 165, da Constituicdo Federal®. Os dispositivos da legislacdo estadual
sofrem, portanto, de vicio de iniciativa, conforme diversos precedentes desta Corte
(ADI 1689, Rel. Min. Sydney Sanches; ADI 820, Rel. Min. Eros Grau, ADI 4102, Rel.2 Min.2
Carmen Lucia)®.

§2° Para efeito do cumprimento do disposto no caput deste artigo, serdo considerados os sistemas de
ensmo federal estadual e mumapal € 05 recursos apllcados na forma do art. 213

§3°A dlstrlbmgao dos recursos publlcos assegurara pnondade ao atendimento das necessidades do ensino
obrigatorio, no que se refere a universalizacdo, garantia de padrdo de qualidade e equidade, nos termos
do plano nacional de educacao. (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 59, de 2009)

§4° Os programas suplementares de alimentacdo e assisténcia a saide previstos no art. 208, VII, serdo
ﬁnanaados com recursos provenlentes de contnbuu;oes sociais e outros recursos orgamentanos

ne-Hrde-1996)

§5° A educagao basica publica terd como fonte adicional de financiamento a contribuigao social do
salario-educacao, recolhida pelas empresas na forma da lei. (Redagao dada pela Emenda Constitucional
n° 53, de 2006) (Vide Decreto n° 6.003, de 2006)

§6° As cotas estaduais e municipais da arrecadagao da contribuicdo social do salério-educacdo serdo
distribuidas proporcionalmente ao nimero de alunos matriculados na educagao basica nas respectivas
redes publicas de ensino. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006)

4 Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo:

(...)

Il - os orgamentos anuais.

5 "§50 A |ei orcamentéria anual compreendera:

| - 0 orgamento fiscal referente aos Poderes da Uniao, seus fundos, 6rgaos e entidades da administragao
direta e indireta, inclusive fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico; (...)."

5 ADI 1689, Rel. Min. Sydney Sanches; Tribunal Pleno, DJe 19.03.2003;

ADI 820, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, DJe 29.02.2008;

ADI 4102, Rel.2 Min.2 Carmen Lucia, Tribunal Pleno, DJe 10.02.2015:

“EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. VINCULAGAO DE RECEITAS TRIBUTARIAS A SETORES
DA POLITICA EDUCACIONAL. ARTS. 309, §1°, 314, CAPUT E §§ 2° E 5°, E 332 DA CONSTITUICAO DO RIO DE
JANEIRO. ALEGAGAO DE CONTRARIEDADE AOS ARTS. 2¢, 5,61, §1°,INC. I, AL. B, 165 e 212 DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou serem inconstitucionais normas
que estabelecem vinculagao de parcelas das receitas tributarias a érgaos, fundos ou despesas, por
desrespeitarem a vedacao do art. 167, inc. 1V, da Constituicdo da Republica, e restringirem a competéncia
constitucional do Poder Executivo para a elaboragao das propostas de leis orcamentarias. Precedentes.
2. As restricoes impostas ao exercicio das competéncias constitucionais conferidas ao Poder Executivo,
incluida a definicao de politicas publicas, importam em contrariedade ao principio da independéncia
e harmonia entre os Poderes. 3. Improcedéncia da agdo quanto ao art. 332 da Constituicdo do Rio de
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6.Em segundo lugar, caso ultrapassada a referida liminar, deve ser reconhecida
a perda do objeto da acdo em relagdo ao art. 56, do ADCT, uma vez que o periodo
de dez anos a que o dispositivo faz referéncia ja se encerrou, tendo, portanto, o
dispositivo sua eficacia exaurida.

7.Em terceiro lugar, a jurisprudéncia do Plendrio desta Corte é sedimentada no
sentido de que somente a Constituicdo Federal pode prever as vinculacdes de receitas
de impostos, o que se encontra expresso no art. 167, IV. Confira-se: RE 183.906 (Rel.
Min. Marco Aurélio, DJ 30.04.98)7; RE 213.739 (Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 02.10.98)¢; ADI
2529 (Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 06.09.2007)°; ADI 3576 (Rel.2 Min.2 Ellen Grace)™.

Janeiro. A fixagdo de percentual de 2% da receita tributaria do exercicio destinada a Fundagdo de Amparo
a Pesquisa - FAPERJ conforma-se ao art. 218, §5°, da Constituicdo da Republica. Precedentes. 4. Com a
declaragdo de inconstitucionalidade dos arts. 309, §1°, e 314, caput, §5° e da expressdo “e garantird um
percentual minimo de 10% (dez por cento) para a educacgao especial”, da parte final do §2° do art. 314, da
Constituicao do Estado do Rio de Janeiro, as normas regulamentadoras desses dispositivos — expressdes
“a UERJ e”,"306, §1° (atual 309), e” e “e, na hipdtese da UERJ, sobre a sua receita tributaria liquida” contidas
no art. 1° da Lei estadual n° 1.729/1990 e art. 6° da Lei estadual n° 2.081/1993 - nao tém fundamento de
validade. Inconstitucionalidade por arrastamento. 5. Acéo julgada parcialmente procedente para declarara
inconstitucionalidade dos arts. 309, §1°, e 314, caput, §5° e da expressao “e garantirad um percentual minimo
de 10% (dez por cento) para a educacao especial”, da parte final do §2° do art. 314, todos da Constituigao
do Estado do Rio de Janeiro, e, por arrastamento, das expressdes “a UERJ e”, “306, §1° (atual 309), e" e “e,
na hipotese da UERJ, sobre a sua receita tributéria liquida” do art. 1° da Lei fluminense n° 1.729/1990 e do
art. 6° da Lei estadual n®2.081/1993.”

7 “IMPOSTO - VINCULAGAO A ORGAO, FUNDO OU DESPESA. A teor do disposto no inciso IV do artigo 167
da Constituicao Federal, é vedado vincular receita de impostos a érgédo, fundo ou despesa. A regra apanha
situacdo concreta em que leilocal implicou majoracdo do ICMS, destinando-se o percentual acrescido aum
certo propésito - aumento de capital de caixa econdmica, para financiamento de programa habitacional.
Inconstitucionalidade dos artigos 39, 4°, 5, 6°, 7°, 8° e 9° da Lei n° 6.556, de 30 de novembro de 1989, do
Estado de Sdo Paulo.” (RE 183.906, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJ 30.04.1998.).

8 RE 213.739, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJ 02.10.1998).

° “EMENTA: Acao direta de inconstitucionalidade. 2. Lei n® 13.133/2001, do Estado do Parand, que instituiu
o Programa de Incentivo a Cultura, vinculando parte da receita do ICMS ao Fundo Estadual de Cultura. 3.
Violagao ao art. 167, IV, da Constituicdo Federal. 4. Precedentes. 5. Acdo direta julgada procedente.” (ADI
2529, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe 06.09.2007).

10 “ACAOQ DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL N° 12.223, DE 03.01.05. FUNDO PARTILHADO
DE COMBATE AS DESIGUALDADES SOCIAIS E REGIONAIS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. CONCESSAQ
DE CREDITO FISCAL PRESUMIDO DE ICMS CORRESPONDENTE AO MONTANTE DESTINADO AO FUNDO
PELAS EMPRESAS CONTRIBUINTES DO REFERIDO TRIBUTO. ALEGACAO DE OFENSA AO ART. 155, §2¢, XII, G,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. INOCORRENCIA. CAUSA DE PEDIR ABERTA. ART. 167, IV, DA CARTA MAGNA.
VINCULAGAO DE RECEITA PROVENIENTE DA ARRECADACAO DE IMPOSTO A FUNDO ESPECIFICO. VEDAGAO
EXPRESSA. 1. Alegagao de ofensa constitucional reflexa, manifestada, num primeiro plano, perante a LC
n° 24/75, afastada, pois o que se busca, na espécie, é a demonstracado de uma direta e frontal violacdo a
norma expressamente prevista no art. 155, §2°, Xl|, g, da Constituicdo Federal, que proibe a outorga de
isengdo, incentivo ou beneficio fiscal em matéria de ICMS sem o consenso da Federagdo. Precedentes:
ADI 1.587, Rel. Min. Octavio Gallotti, e ADI 2.157-MC, Rel. Min. Moreira Alves. 2. O Diploma impugnado
ndo representa verdadeiro e unilateral favor fiscal conferido a determinado setor da atividade economica
local, pois, conforme consta do caput de seu art. 5°, somente o valor efetivamente depositado a titulo de
contribuicdo para o Fundo criado é que podera ser deduzido, na forma de crédito fiscal presumido, do
montante de ICMS a ser pago pelas empresas contribuintes. 3. As normas em estudo, ao possibilitarem o
direcionamento, pelos contribuintes, do valor devido a titulo de ICMS para o chamado Fundo Partilhado
de Combate as Desigualdades Sociais e Regionais do Estado do Rio Grande do Sul, compensando-se,
em contrapartida, o valor despendido sob a forma de crédito fiscal presumido, criaram, na verdade,
um mecanismo de redirecionamento da receita de ICMS para a satisfacao de finalidades especificas e
predeterminadas, procedimento incompativel, salvo as exce¢des expressamente elencadas no art. 167,
IV, da Carta Magna, com a natureza dessa espécie tributéria. Precedentes: ADI 1.750- MC, Rel. Min. Nelson
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8. A ndo afetacdo dos impostos, ressalto, presta-se a proteger as finangas
publicas dos entes, uma vez que o Estado deve ter disponibilidade da sua arrecadacéo
para finalidades publicas diversas, dentro dos parametros que o Poder Executivo
definir na gestdo orcamentaria, prevista em lei. Faz-se necessario que haja receita
tributaria desvinculada de uma contraprestacao estatal prevista em lei, a fim de que
o ente publico tenha liberdade de empregar os recursos de modo a melhor atender
o interesse publico.

9. Além de claramente vincular receita de imposto a fundo, a Constituicdo
estadual tredestina, ainda que indiretamente, impostos de competéncia da Unido
do Fundo de Participacdo dos Estados, uma vez que o artigo supratranscrito afirma
expressamente que o fundo estadual serd composto de 10% das receitas a que faz
referéncia o art. 159, |, a, da Constituicdo Federal. Em outras palavras, a legislacdo do
Estado do Rio de Janeiro afeta a fundo estadual o produto da arrecadacao de imposto
de renda e de IPl, em afronta ao art. 167, VI, da Constituicao, sendo esse, também, o
entendimento da Corte sobre a matéria (vide: ADI 1.106" e ADI 4.597 MC™®).

10.Em conclusdo, restando claras as afrontas a literalidade dos art. 165, lII; §5°, |; e
art. 167, 1V, da Constituicao, julgo procedentes os pedidos, declarando inconstitucionais
o art. 226, §1°, da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, e o art. 56 do ADCT.
Proponho a fixacdo da seguinte tese: “Compete ao Poder Executivo a iniciativa de lei que

Jobim, ADI 2.823-MC, Rel. Min. limar Galvao eADI 2.848-MC, Rel. Min. lImar Galvao. 4. Acéo direta cujo
pedido se julga procedente.” (ADI 3576, Rel.2 Min.2 Ellen Grace, Tribunal Pleno, DJ 02.02.2007).

" “EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUIC AO DO ESTADO DE SERGIPE. ICMS.
PARCELA DEVIDA AOS MUNICIPIOS. BLOQUEIO DO REPASSE PELO ESTADO. POSSIBILIDADE. 1. E vedado
ao Estado impor condi¢des para entrega aos Municipios das parcelas que Ihes compete na reparticao das
receitas tributérias, salvo como condicdo ao recebimento de seus créditos ou ao cumprimento dos limites
de aplicacdo de recursos em servicos de saude (CF, artigo 160, paragrafo unico, | e Il). 2. Municipio em
débito com o recolhimento de contribui¢des previdenciarias descontadas de seus servidores. Retengdo do
repasse da parcela do ICMS até a regularizagcao do débito. Legitimidade da medida, em consonancia com as
excecdes admitidas pela Constituicao Federal. 3. Restricdo prevista também nos casos de constatacao, pelo
Tribunal de Contas do Estado, de graves irregularidades na administracdo municipal. Inconstitucionalidade
dalimitacdo, por contrariar a regra geral ditada pela Carta da Republica, ndo estando a hipdtese amparada,
numerus clausus, pelas situagdes excepcionais previstas. Declaragao de inconstitucionalidade dos §§ 1° e
2°do artigo 20 da Constituicdo do Estado de Sergipe. A¢do julgada procedente em parte.” (ADI 1106, Rel.
Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, DJ 13.12.2002).

2. “MUNICIPIOS - PARTICIPACAO EM TRIBUTOS ESTADUAIS - VINCULACAO. Surge a plausibilidade do
pedido e o risco, uma vez versada, na norma atacada, vinculagao impropria, porque estranha a Constituicao
Federal, eaassuncao, pelo Estado, da administracdo de valores que devem ser repassados, integralmente,
aos municipios.” (ADI 4.597 MC, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJe 05.09.2011)

Destaca-se o seguinte trecho do voto do relator (fls. 3 e 4):

“N&o ha qualquer margem a edigdo de normas pelos Estados que afetem a liberdade de destinacao das
receitas municipais originarias, ainda que provenientes da arrecadacéo de tributos estaduais. A eficacia
da Constituicao Federal nao encontra limite no poder de auto-organizagdo estadual, do qual resulta
o denominado ‘poder constituinte derivado decorrente’. Logo, a pretexto de exercé-lo, ndo pode o
constituinte estadual simplesmente inovar, de modo contrario ao texto constitucional federal, sob pena
de subverter a hierarquia das normas no ordenamento juridico nacional, norteada que é pelo principio
da supremacia da Constituicao.

(...)

Néao pode o Estado, a pretexto de exigir a observancia da meta constitucional, simplesmente se apropriar
derecursos que a ele ndo pertencem, administrando-os. Regis Fernandes de Oliveira relembra: ‘Condicionar
ai ndo significa reter, mas subordinar o repasse a evento futuro e incerto’ (Curso de direito financeiro,
2010, p. 320)."
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disponha sobre orcamento dos fundos publicos. E inconstitucional a legislacéo estadual
que vincula a receita de impostos a érgdos, fundos e despesas ndo previstos no art. 167,
1V, da Constitui¢éo”.

E como voto.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Ne 553 / RIO DE JANEIRO
RELATORA: MIN. CARMEN LUCIA

REQTE.(S): GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

ADV.(A/S): RICARDO AZIZ CRETTON

INTDO.(A/S): ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

VOTO

A Senhora Ministra Rosa Weber: Senhora Presidente, eminentes pares, os
dispositivos questionados na presente acao direta de inconstitucionalidade, arts.
226 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro e 56 do ADCT da Carta estadual
fluminense, ostentam a seguinte redacao:

Art. 226 - Fica criado o Fundo de Desenvolvimento Econémico,
voltado para o apoio e estimulo de projetos de investimentos
industriais prioritarios do Estado.

§1° - Ao Fundo de Desenvolvimento Econémico serao destinados
recursos de, no minimo, 10% (dez por cento) do total anualmente
transferido para o Estado, proveniente do Fundo de Participacdo
dosEstados, previstonoartigo 159, incisol, letra “a”, da Constituicao
da Republica, dos quais 20% (vinte por cento) se destinarao a
projetos de microempresas e de empresas de pequeno porte.

Art. 56 - Durante dez anos o Estado aplicard, no minimo, 10%
(dez por cento) dos recursos do Fundo para o Desenvolvimento
de que trata o artigo 226 nos projetos de infra-estrutura para
industrializacao, assegurando o desenvolvimento econémico das
regides norte e noroeste fluminenses, de acordo com os planos
municipais e regionais de desenvolvimento, ficando assegurada
aos Municipios do noroeste fluminense a metade dos recursos
destinados as regides.

Em relagdo ao art. 56 do ADCT da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro,
verifico, tal como ressaltado pela eminente relatora, que se trata de norma cuja
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eficacia esta exaurida, a importar em prejuizo, no aspecto, do pedido deduzido na
presente acao direta.

No tocante ao art. 226, §1°, da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, observo
que os precedentes deste Supremo Tribunal Federal ndo admitem como compativeis
com a Constituicdo da Republica, em especial com o art. 167, IV, da Magna Carta,
dispositivos da legislagdo estadual ou municipal que estabelecam vinculagao de
receitas oriundas de impostos federais a fundos. Nesse sentido:

Ementa: DIREITO TRIBUTARIO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL Ne
923/2009. VINCULACAO DE RECEITA DE ICMS A FUNDO.
INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DA LEI EVIDENCIADA.
NORMA DE REPRODUCAO OBRIGATORIA. AFRONTA AO ART. 167,
IV, DA CRFB/88, E AO ART. 154, IV, DA CONSTITUICAO ESTADUAL.
JURISPRUDENCIA PACIFICADA. ACAO JULGADA PROCEDENTE. 1.
Nos termosdajurisprudénciada Corte, éinconstitucional a destinagdo
de receitas de impostos a fundos ou despesas, ante o principio da néo
afetagdo aplicado as receitas provenientes de impostos. 2. Pretensao
de, por vias indiretas, utilizar-se dos recursos originados do
repasse do ICMS para viabilizar a concessao de incentivos a
empresas. 3. Agravo regimental a que se nega provimento. (ARE
665291 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma,
julgado em 16/02/2016, ACORDAO ELETRONICO DJe-038 DIVULG
29-02-2016 PUBLIC 01-03-2016)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL.IMPOSTOS.VINCULACAO AORGAO, FUNDO OU
DESPESA. AFRONTA AO INCISO IV DO ART. 167 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. 1. O Plendrio do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar
0 RE 183.906 e o RE 213.739, ambos da relatoria do ministro Marco
Aurélio, declarou inconstitucionais os arts. 3°, 4°, 5, 69 7°, 8° e 9° da
Lei n° 6.556/1989, bem assim das Leis n° 7.003/1990, n° 7.646/1991
e n° 8.207/1992, todas do Estado de Séo Paulo, por violagéo ao
inciso IV do art. 167 da Constituicéo Federal, que veda a vinculagcdo
da receita de impostos a drgdo, fundo ou despesa. 2. Do mesmo
vicio padecem as Leis paulistas n° 8.456/1993, n° 8.997/1994, n°
9.331/1995 e n°9.464/1996. Precedente: RE 585.535, da relatoria da
Ministra Ellen Gracie. 3. Agravo regimental desprovido. (Al 635243
AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em
13/09/2011, DJe-215 DIVULG 10-11-2011 PUBLIC 11-11-2011 EMENT
VOL-02624-02 PP-00243)
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EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. EMENDA
CONSTITUCIONAL Ne 7/97, DE RONDONIA, QUE INSERIU NOVO
§1° NO ART. 241 DA CONSTITUIGAO ESTADUAL. VINCULACAO
DE RECEITAS DE IMPOSTOS. ALEGADA CONTRARIEDADE AO
ART. 167 DA CARTA DA REPUBLICA. Ndo se enquadrando entre as
exce¢bes previstas no texto constitucional, a vinculagéo de receitas
operada pela norma rondoniense impugnada viola o inciso IV
do mencionado artigo da ConstituicGo Federal. Acdo julgada
procedente. (ADI 1848, Relator(a): Min. ILMAR GALVAOQ, Tribunal
Pleno, julgado em 05/09/2002, DJ 25-10-2002 PP-00024 EMENT
VOL-02088-01 PP-00176)

Nesse contexto, na linha da jurisprudéncia desta Suprema Corte, deve ser
provido o pedido deduzido na presente acao direta quanto ao art. 226, §1°, da
Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, uma vez que se trata de norma incompativel
com o art. 167, 1V, da Constituicdo da Republica.

Ante o exposto, acompanho o voto proferido pela relatora, Ministra Carmen
Lucia, para julgar prejudicado o pedido no tocante ao art. 56 do ADCT da Constituicao
do Estado do Rio de Janeiro, por ser norma cuja eficicia se exauriu, e procedente
quanto ao art. 226, §1°, da Carta estadual fluminense.

E como voto.

13/06/2018
PLENARIO

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Ne 553 / RIO DE JANEIRO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO: Presidente, conversava ha pouco com
o Ministro Dias Toffoli sobre esse predicado tdo importante do juiz que é a “coeréncia”,
ja que, diante de fatos e das mesmas normas, ndo pode ficar variando o enfoque.

Tem-se, realmente, o vicio formal, como ressaltado pelo Ministro Luis Roberto
Barroso, ante a necessidade de a iniciativa ser do Governador. E ndo o afasta - porque
o poder constituinte estadual é derivado - o fato de a norma estar na Constituicao
do Estado. Por qué? Porque as excecdes abertas a vinculagao estdo na Lei das leis,
que é a Constituicdo Federal, mais precisamente - havia, inclusive, sublinhado - no
artigo 167, inciso IV. A Constituicdo, nesse preceito, reporta-se a outros dispositivos
nela contidos e a dois bens maiores, admitindo a vinculacao: a saide e a educacao.

Acompanho, cumprimentando, honrado pela citacdo do precedente que pude
redigir em nome do Colegiado, Vossa Exceléncia.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 553

PROCED.: RIO DE JANEIRO

RELATORA: MIN. CARMEN LUCIA

REQTE.(S): GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

ADV.(A/S): RICARDO AZIZ CRETTON (3043/RJ)

INTDO.(A/S): ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Decisao: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto da Relatora, Ministra
Carmen Lucia (Presidente), julgou procedente o pedido quanto ao art. 223, §1°, da
Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro e prejudicado o pedido em relagdo ao art. 56 do
ADCT da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro. Falou pelo requerente o Dr. Carlos da
Costa e Silva Filho, Procurador do Estado do Rio de Janeiro. Ausentes, justificadamente,
os Ministros Luiz Fux, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello. Plenério, 13.6.2018.

Presidéncia da Senhora Ministra Carmen Lucia. Presentes a sessao os Senhores
Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Rosa Weber, Roberto Barroso,
Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Procuradora-Geral da Repubilica, Dra. Raquel Elias Ferreira Dodge.
p/ Dorallcia das Neves Santos
Assessora-Chefe do Plendrio
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Jurisprudéncia Criminal

HABEAS CORPUS N 100.002 / SAO PAULO
(2008/0027234-1)

RELATOR: MINISTRO JORGE MUSSI

IMPETRANTE: GIOVANNA BLANCO MAGDALENA - DEFENSORA PUBLICA E OUTRO
IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

PACIENTE: EDER MOREIRA DOURADO

EMENTA

HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. REGIME FECHADO
DETERMINADO COM BASE NA GRAVIDADE EM ABSTRATO DA
CONDUTA DELITUOSA E NA EXISTENCIA DE OUTRAS ACOES
PENAIS EM CURSO. FUNDAMENTOS INADEQUADOS. SUMULAS
718 E 719 DO STF E 440 E 444 DO STJ. REGIME SEMIABERTO.
ORDEM CONCEDIDA.

1. O artigo 33, 8§ 2° e 39, do Cdédigo Penal, estabelece que o
condenado a pena superior a 4 (quatro) anos e ndo excedente
a 8 (oito) poderd iniciar o cumprimento da san¢do no regime
semiaberto, observando-se os critérios do artigo 59 do referido
diploma legal.

2. Este Sodalicio editou, recentemente, a Sumula n° 440, que
sintetiza o entendimento no sentido de que fixada a pena-base
no minimo legal, é vedada a determinacdo de regime prisional
mais gravoso do que o cabivel em razao da pena imposta com
base apenas na gravidade abstrata do delito.

3. Na hipétese, a pena-base foi estabelecida no minimo legal,
restando a sancdo definitiva fixada em 5 anos e 4 meses de
reclusdo, em regime inicial fechado, com fundamento na
reprovabilidade abstrata do tipo penal e na existéncia de a¢des
penais ainda em curso em seu desfavor.
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4. Consoante orientacao ja sedimentada nesta Corte Superior,
inquéritos policiais ou acdes penais em curso ndo podem ser
considerados como maus antecedentes para a elevacdo da
pena-base, sob pena de afronta ao principio da presuncéo de
nao culpabilidade (Simula n° 444 deste STJ); portanto, também
nado podem ser utilizados para fundamentar a fixacdo de regime
prisional mais gravoso.

5. Ordem concedida para estabelecer o modo inicial semiaberto a
execucao da pena imposta ao paciente.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quinta Turma
do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas
a seguir, por unanimidade, conceder a ordem, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Honildo Amaral de Mello Castro (Desembargador convocado
do TJ/AP), Gilson Dipp e Laurita Vaz votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho.

Brasilia (DF), 21 de setembro de 2010. (Data do Julgamento).

MINISTRO JORGE MUSSI

Relator

HABEAS CORPUS N° 100.002 / SAO PAULO (2008/0027234-1)

IMPETRANTE: GIOVANNA BLANCO MAGDALENA - DEFENSORA PUBLICA E OUTRO
IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

PACIENTE: EDER MOREIRA DOURADO

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Trata-se de habeas corpus com
pedido liminar impetrado em beneficio de EDER MOREIRA DOURADO contra aresto
da 112 Camara do 6° Grupo da Secao Criminal do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo que negou provimento a Apelacao Criminal n° 00905597.3/2-0000-000,
interposta pela defesa, mantendo a sentenca que condenou o paciente a 5 anos e
4 meses de reclusdo, em regime inicial fechado, por violagdo ao art. 157, §2¢, I, do
Cédigo Penal.

Sustentam os impetrantes que o apenado é vitima de constrangimento ilegal,
aduzindo que o modo mais gravoso foi firmado com amparo na gravidade em abstrato
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(2008/0027234-1)

da conduta delituosa, sem observar o disposto no art. 33, §2°, b, do CP e o verbete n°
718 da Simula da Suprema Corte.

Entendem que o paciente faz jus ao regime inicial semiaberto, pois é primario,
detentor de bons antecedentes, a pena-base foi fixada no minimo legal e a sang¢éo
definitiva ndo ultrapassa oito anos de reclusao.

Salientam, ainda, que as certiddes referidas na sentenca sao relativas a processos
em andamento, os quais ndo podem ser utilizados para justificar o estabelecimento
do modo mais gravoso para resgate da reprimenda.

Requerem a concessao do remédio constitucional para que se permita ao
condenado cumprir a sangao no modo inicial intermediario.

Liminar indeferida (fl. 34).
Informacdes prestadas as fls. 39 a 64.

A douta Subprocuradoria-Geral da Republica opinou (fls. 66 a 70) pela
denegacdo da ordem.

E o relatério.

HABEAS CORPUS N° 100.002 / SAO PAULO (2008/0027234-1)

VOTO

O SENHOR MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Busca-se neste writ a modificacdo
do regime inicial de cumprimento da pena, o qual teria sido estipulado com amparo
na gravidade genérica do delito e sem considerar as circunstancias do caso concreto,
favordveis ao apenado.

Quanto ao modo da execucéo da reprimenda, o Juizo de Direito da 302 Vara
Criminal asseverou, na sentenga condenatéria, verbis:

Nos termos dos arts. 59 e 60 do Cédigo Penal, considero a
normal intensidade da reprovabilidade, observado o tipo penal:
primariedade; menoridade; responde a outros processos em
Osasco-SP (fls. 137 e 150), configurando os maus antecedentes;
as circunstancias e consequéncias do evento, especialmente a
recuperacao do veiculo; a ambicdo como motivo do crime; ter o
réu demonstrado possuir personalidade voltada para seus proprios
interesses, dissimulado e sem arrependimento, sua pobreza,
condicdo social e vida pregressa, a vitima ndo deu causa ao evento
€ 0 necessario para a repressao e prevencdo de crimes.

Sopesadas tais circunstancias judiciais, arbitro as penas bases em
quatro (04) anos de reclusdo e multa de dez (10) dias-multa, fixado
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o valor unitdrio no minimo legal, nos termos do art. 157, caput, do
Cédigo Penal. Sem circunstdncias agravantes ou atenuantes a serem
consideradas, elevo-as em um terco (1/3), perfazendo cinco anos e
quatro meses de recluséo e multa de treze dias-multa, mantido o valor
unitdrio, nos termos dos incisos l e ll, do referido art. 157 — desnecessario
aumento maior. Tais penas tornam-se definitivas pela inexisténcia
de outras causas modificadoras. [...].

Iniciard a execucdo da pena privativa de liberdade em regime
fechado. As circunstancias judiciais, de modo geral, ndo permitem
outro regime. Sua personalidade ndo demanda a necessaria
confiancga para prognostico de adaptacgao ao regime intermediario,
demonstrado ser dissimulado. As estatisticas dos crimes de roubo
tém se elevado ano apés ano, demandando uma atuagdo mais
enérgica do Poder Judiciario para a regressao daqueles que
preferem a prética de tais crimes, traduzindo-se o regime fechado
o mais eficaz e correspondente a uma resposta social mais efetiva
em relacdo a criminalidade violenta. (fls. 14 a 16)

A Corte impetrada, por sua vez, improveu o apelo defensivo e manteve o
sistema inicial nos seguintes termos, litteris:

Por fim, o apelante néo faz jus a ado¢édo de regime prisional mais
brando, eis que, como reconhecido no decisum, praticou crime
grave, em concurso de agentes e mediante emprego de arma de
fogo, o que demonstra que nao preenche os requisitos subjetivos
descritos no §3° do artigo 33 do Cédigo Penal. (fl. 30)

Da leitura dos excertos transcritos, evidencia-se que o regime inicial de
execucao foi estipulado com fulcro na opinido em abstrato dos julgadores acerca do
crime e na consideragdo de elementos descritivos proprios do tipo penal, justificativa
que, consoante o entendimento reiterado desta Corte, é inidonea a determinagdo de
regime mais gravoso, sobretudo quando o condenado é primario e detentor de bons
antecedentes e a pena-base foi fixada no minimo legal, como na hipétese.

Nesse sentido, os seguintes precedentes:

PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO. EMPREGO DE ARMA DE
FOGO. CAUSA DE AUMENTO DE PENA. APREENSAO E PERICIA.
NECESSIDADE. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS CONSIDERADAS
FAVORAVEIS. PENA-BASE FIXADA NO MINIMO. ESTABELECIMENTO
DO REGIME FECHADO COM BASE NA GRAVIDADE ABSTRATA DO
DELITO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO.
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[.]

2. A gravidade abstrata do delito ndo é justificativa iddnea a fixagao
de regime prisional mais gravoso. No caso, a pena-base foi fixada
em seu minimo legal e consideradas favoraveis as circunstancias
judiciais. Assim, ndo ha ébice ao estabelecimento do regime
semiaberto.

3. Ordem concedida para, afastando da condenacéo o acréscimo
decorrente do emprego de arma, reduzir a pena de 5 (cinco) anos
e 6 (seis) meses de reclusao para 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses
de reclusdo, bem como garantir ao paciente o direito de iniciar no
regime semiaberto o cumprimento da pena privativa de liberdade.
(HC 119104/SP, Relator Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA,
DJe 14/12/2009)

PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBOS CIRCUNSTANCIADOS. REGIME
DE CUMPRIMENTO DA PENA. GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO.
IMPOSSIBILIDADE. ART. 33, §2°, ALINEA B, DO CODIGO PENAL.
SUMULAS 269 e 440 DO STJ. ISENCAO DE CUSTAS. IMPROPRIEDADE
DA VIA ELEITA. ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E, NESSA
EXTENSAO, CONCEDIDA.

[.]

2. A gravidade do delito em abstrato ndo é causa suficiente para
a imposicao de regime mais severo que aquele fixado em lei (art.
33, §20, do Cédigo Penal).

3. “Fixada a pena-base no minimo legal, é vedado o estabelecimento
de regime prisional mais gravoso do que o cabivel em razéo da san¢éo

imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito” (Simula
440/ST)). [...]

5. Ordem parcialmente conhecida e, nessa extensao, concedida
para fixar o regime inicial semiaberto para o inicio de cumprimento
das penas impostas aos pacientes. (HC 160769/SP, Relator Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, DJe 02/08/2010)

Acrescenta-se:

HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO PELO EMPREGO DE
ARMA DE FOGO. CRIME CONSUMADO. DISPENSABILIDADE DA POSSE
TRANQUILA DA RES FURTIVA. IMPOSSIBILIDADE DE APREENSAO E
PERICIA DA ARMA DE FOGO. APLICACAO DA CAUSA ESPECIAL DE
AUMENTO DE PENA. PRECEDENTES DO STJ E DO STF. PENA-BASE
NO MINIMO LEGAL (4 ANOS) E FIXADA, EM DEFINITIVO, EM 5 ANOS
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E 4 MESES DE RECLUSAO. REGIME INICIAL FECHADO. ILEGALIDADE
DO REGIME MAIS GRAVOSO. RESSALVA DO PONTO DE VISTA DO
RELATOR. SUSPENSAO CONDICIONAL DA PENA. PENA SUPERIOR A 2
ANOS. AUSENCIA DO REQUISITO OBJETIVO. PARECER DO MPF PELA
CONCESSAO PARCIAL DO WRIT. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA
APENAS PARA FIXAR O REGIME SEMIABERTO.

[..]

3. As doutas Cortes Superiores do Pais (STF e STJ) jd assentaram, em
inimeros precedentes, que, fixada a pena-base no minimo legal e
reconhecidas as circunstdncias judiciais favordveis ao réu, é incabivel
o regime prisional mais gravoso (Sumulas 718 e 719 do STF e 440 do
STJ). Ressalva do entendimento pessoal do Relator.

4. Tem-se por prejudicado o pedido de suspensdo condicional da
pena, visto que condicionado a aplicagdo da causa de diminuicao
prevista no art. 14, parag. Unico do CPB (tentativa). Assim, mantido
o acérdao impugnado no ponto em que reconheceu a consumacao
do delito e consequentemente a pena aplicada, ndo ha como ser
aplicado o beneficio do art. 77 do CPB, diante do nao preenchimento
do requisito objetivo (pena ndo superior a 2 anos).

5. Habeas Corpus parcialmente concedido, em conformidade com
o parecer ministerial apenas para fixar o regime inicial semiaberto
(HC 149.183/SP, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA
TURMA, DJe 09/08/2010).

A matéria, alids, foi recentemente sumulada no ambito desta Corte, no
enunciado n° 440, a saber:

Fixada a pena-base no minimo legal, é vedado o estabelecimento
de regime prisional mais gravoso do que o cabivel em razao da
san¢ao imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito.

O Supremo Tribunal Federal também possui orientacao firmada acerca do
tema, cristalizada nos verbetes n° 718 e 719, respectivamente:

A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime nao
constitui motivacao idonea para a imposicdo de regime mais severo
do que o permitido segundo a pena aplicada.

Aimposicdo do regime de cumprimento mais severo do que a pena
aplicada permitir exige motivacdo idonea.
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Anote-se que esse, também, é o entendimento da doutrina majoritaria,
consoante se extrai da licdo do doutrinador Guilherme de Souza Nucci, em sua obra
Cddigo Penal Comentado:

Pensamos ser muito dificil para o magistrado separar completamente
os requisitos do art. 59 em duas fases distintas, conseguindo
argumentos suficientes para dar pena minima, ao mesmo tempo
em que extrai outros para estabelecer regime mais severo. Afinal,
se o crime é grave - ndo pela simples descricao tipica, mas pelos
aspectos faticos que envolve —, a pena nao deveria situar-se no
minimo, atendendo-se ao disposto nos elementos “circunstancias
e consequéncias do crime”, previstos no art. 59.

[..]

Logo, se o réu recebeu pena minima, porque todas as circunstancias
judiciais eram favoraveis, o fato de ter cometido delito considerado
abstratamente grave nao é motivo para coloca-lo em regime
mais severo.

.

Em sintese: recebendo pena no minimo, a regra é que o regime
seja, também, o mais favoravel. Elevando-se a pena acima do piso,
é16gico que o magistrado possa estabelecer regime mais rigoroso.
Em situacdes excepcionais, poder-se-ia admitir a pena no minimo
e regime mais severo.

Concluindo, o mais importante nesse cenario é a fundamentagao
da deciséo, seja no tocante a fixacdo do quantum da pena privativa
deliberdade, seja no que concerne a escolha do regime. (72 edicéo,
2007, p. 298 e 299, Editora Revista dos Tribunais)

Por fim, faz-se relevante registrar o entendimento desta Corte Superior no
sentido da impossibilidade de se valorar inquéritos ou agdes penais em curso a
época do decreto condenatdrio como elementos aptos a negativar os antecedentes,
sob pena de se vulnerar o principio da presunc¢ao de inocéncia (art. 5°, LVII, da CF),
conforme se extrai dos seguintes precedentes:

PENAL. HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE FURTO. PENA-BASE ACIMA
DO MINIMO LEGAL. EXCLUSAO DOS ANTECEDENTES CRIMINAIS
COMO CIRCUNSTANCIA DESFAVORAVEL. INQUERITOS POLICIAIS
E AGOES PENAIS EM CURSO. REGIME PRISIONAL MAIS BRANDO.
SUBSTITUIGAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE PORRESTRITIVA
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DE DIREITOS. ART. 44 DO CODIGO PENAL. POSSIBILIDADE. SURSIS.
NAO CABIMENTO. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. A consideragédo de maus antecedentes, de inquéritos e processos
em andamento, para a exacerbacdo da pena-base e do regime
prisional, viola o principio da presuncdo de inocéncia (art. 59, inc. LVII,
da CF). Precedentes do STJ.

2. Fixada a pena em 6 meses de reclusdo pela pratica de delito
cometido sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, ndo havendo
noticia de reincidéncia e sendo favoraveis as circunstancias
judiciais, deve o paciente ser beneficiado com o regime inicial
mais brando e com a substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritivas de direito nos termos do art. 44 do Cédigo Penal.

3. Somente é aplicavel o SURSIS as hipdteses em que nao seja
indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44 do CP (art.
77,111, do Cédigo Penal).

4. Ordem parcialmente concedida para fixar a pena-base do
paciente no minimo legal, mantendo-a no patamar de 6 meses de
reclusdo no regime aberto e 5 dias-multa, e deferir-lhe o beneficio
da substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas
de direitos, nos termos do art. 44 do Cédigo Penal, cabendo ao
Juizo das Execugdes Criminais estipular as condicdes para seu
cumprimento. (HC n° 140.306/RJ, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES
LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 20/10/2009, DJe 16/11/2009).

HABEASCORPUS.FALSIFICACAODEDOCUMENTOPUBLICO.REGIME
PRISIONAL E SUBSTITUIGAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
PORPENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
FAVORAVEIS, TENDO EM VISTA A FUNDAMENTACAO INIDONEA
PARA CONSIDERAR COMO NEGATIVAS AS CIRCUNSTANCIAS
RELATIVAS AOS MAUS ANTECEDENTES E A PERSONALIDADE.
ORDEM CONCEDIDA. WRIT CONCEDIDO DE OFICIO PARA REDUZIR
A PENA-BASE PARA O MINIMO LEGAL.

1. A auséncia de andlise pelo Tribunal a quo acerca da alegada
fixacdo de regime inicial para cumprimento de pena nao
configura hipotese de supressdo de instancia, na medida em
que, tratando-se de habeas corpus impetrado contra acérddo
proferido no julgamento de recurso de apelacdo, ocorre o efeito
devolutivo amplo, sendo prescindivel constar expressamente no
aresto a tese defendida na impetracao.

2. Em primeiro lugar, inquéritos e processos em andamento ndo
podem ser levados em consideracGo como maus antecedentes, em
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respeito ao principio da nédo culpabilidade. Da mesma forma, esses
elementos ndo podem ser considerados para elevar a pena-base e
ensejar aimputagdo de regime prisional mais gravoso que o previsto,
in casu, no art. 33, §39 alinea c, do Cédigo Penal.

3. A substituicdo da pena privativa de liberdade é adequada a
espécie, porquanto o Recorrente é tecnicamente primario e o
delito de falsificacdo de documento publico ndo foi cometido
com violéncia ou grave ameaca.

4. Ordem concedida para determinar a fixagcdo do regime aberto
para o cumprimento da pena reclusiva imposta ao Paciente, bem
como a substituicdo da pena privativa de liberdade por duas
restritivas de direitos, ficando a cargo do juizo das execug¢oes
criminais a sua implementacdo. Habeas corpus concedido de
oficio para fixar a pena-base no minimo legal. (HC n° 129.072/SP,
Rel.2 Min.2 LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 29/9/2009,
DJe 26/10/2009).

Esta é, alids, a orientacdo resumida pelo enunciado na Simula n° 444 deste
Superior Tribunal de Justica, recentemente aprovada, que estabelece que: “E vedada
a utilizag¢do de inquéritos policiais e de acbes penais em curso para agravar a pena-base.”

Dessarte, resta evidenciado o constrangimento ilegal, pois, tendo sido o regime
de encarceramento mais severo baseado em circunstancia judicial inidonea e nao se
verificando haver qualquer especificidade que justifique a imposi¢cdo de um maior
gravame a liberdade do apenado, haja vista a primariedade, as circunstancias judiciais
favoraveis e a pena-base fixada no minimo legal, de rigor a observancia do disposto
no art. 33, §29, b, do Cédigo Penal.

Ante o exposto, concede-se a ordem para reformar o aresto impetrado e
estabelecer o regime inicial semiaberto ao paciente, a teor do artigo 33, §29, b, do CP.

E o voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA
Numero Registro: 2008/0027234-1
HABEAS CORPUS N° 100.002 / SAO PAULO
MATERIA CRIMINAL
Numeros Origem: 13132004 50040745872 9055973
EM MESA
JULGADO: 21/09/2010
Relator
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Exmo. Sr. Ministro JORGE MUSSI
Presidente da Sesséao

Exmo. Sr. Ministro JORGE MUSSI
Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. LINDORA MARIA ARAUJO
Secretario

Bel. LAURO ROCHA REIS

AUTUACAO

IMPETRANTE: GIOVANNA BLANCO MAGDALENA - DEFENSORA PUBLICA E OUTRO
IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

PACIENTE: EDER MOREIRA DOURADO

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra o Patrimoénio - Roubo Majorado

CERTIDAO
Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

“A Turma, por unanimidade, concedeu a ordem nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator.”

Os Srs. Ministros Honildo Amaral de Mello Castro (Desembargador convocado
do TJ/AP), Gilson Dipp e Laurita Vaz votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Napoledao Nunes Maia Filho.
Brasilia, 21 de setembro de 2010.

LAURO ROCHA REIS

Secretario
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HABEAS CORPUS N2 478.645 / RIO DE JANEIRO
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RELATOR: MINISTRO RIBEIRO DANTAS

IMPETRANTE: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PACIENTE: AUGUSTO CESAR ALEXANDRE RIBEIRO (PRESO)

EMENTA

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. INADEQUACAO. ROUBO MAJORADO. REJEICAO
DA DENUNCIA. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO MINISTERIAL
PROVIDO. RECONHECIMENTO DE JUSTA CAUSA PARA AGAO
PENAL. SUSPEICAO DO MAGISTRADO EX OFFICIO. IMPEDIMENTO
E SUSPEICAO. ROL TAXATIVO. INTERPRETACAO EXTENSIVA.
IMPOSSIBILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO.
WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFiCIO.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientacdo
no sentido de que nao cabe habeas corpus substitutivo de revisao
criminal e de recurso legalmente previsto para a hipotese,
impondo-se o ndo conhecimento da impetracao, salvo quando
constatada a existéncia de flagrante ilegalidade no ato judicial
impugnado a justificar a concessdo da ordem de oficio.

2.0 fundamento axiolégico da excecdo de suspeicao é o principio
da imparcialidade, valor que constitui, por um lado, pressuposto
processual de validade da relagéo juridica e, por outro, atributo do
magistrado na andlise de cada causa sob sua tutela jurisdicional,
que lhe exige distanciamento das partes, é dizer, nenhum vinculo
social, familiar ou emocional com elas. Significa possuir simpatia
senao pelo processo e pelas normas que o regem e que reclamam
amaterializagao do direito. Aimparcialidade manifesta, sob a 6tica
processual, valores do Estado Democratico de Direito e emprega,
porque resultado de um processo legal, a decisdo devida e justa
ao caso concreto.

3. As hipoteses de impedimento sdo presuncgdes legais absolutas
de parcialidade, pois apontam relagdes entre o suspeito/impedido
e 0 nucleo do processo (causa objetiva), imperativamente
repelidas pela lei (CPP, arts. 252, 253, 254 e 258), de forma clara e
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objetiva. Ocorrida, pois, a subsuncdo as hipoteses legais, restara
prejudicada, ope legis, a condicdo de atuacdo imparcial pelo
membro do Parquet.

4. A consolidada jurisprudéncia dos Tribunais Superiores sustenta
que as hipoteses causadoras de impedimento/suspeicao,
constantes nos arts. 252, 253 e 258 do Cédigo de Processo
Penal, sao taxativas, ndao sendo viadvel interpretacao extensiva
e analdgica, sob pena de se criar judicialmente nova causa de
impedimento ndo prevista em lei, o que vulneraria a separagao
dos poderes e, por consequéncia, cercearia inconstitucionalmente
a atuacado valida do magistrado ou mesmo do promotor.

5.Hipoteseem queoTribunal de origem,ao concluir pelasuspeicdo
do Magistrado prolator da decisdo de rejeicdo da denuncia
por ja ter externado “o seu posicionamento sobre o mérito da
imputacdo”, incorreu em interpretacdo extensiva da legislacdo
de regéncia, criando, assim, nova causa de impedimento nao
prevista em lei, 0 que ndo deve prosperar.

6. Writ ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, para cassar em
parte o acérdao impugnado, no que se refere a suspeicdo do Juiz
prolator da decisao de rejeicdao da denuncia.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade,
nao conhecer do pedido e conceder “Habeas Corpus” de oficio, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Joel llan Paciornik, Felix Fischer e Jorge Mussi
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca.

Brasilia (DF), 28 de maio de 2019 (data do julgamento)

MINISTRO RIBEIRO DANTAS

Relator

HABEAS CORPUS N° 478.645 / RIO DE JANEIRO (2018/0299828-0)
RELATOR: MINISTRO RIBEIRO DANTAS

IMPETRANTE: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PACIENTE: AUGUSTO CESAR ALEXANDRE RIBEIRO (PRESO)
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RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator):

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso préprio, com pedido liminar,
impetrado em favor de AUGUSTO CESAR ALEXANDRE RIBEIRO, em que se aponta
como autoridade coatora o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Consta dos autos que o paciente foi denunciado por infracdo ao art. 157, §2¢, 1,
do Cédigo Penal, tendo o Juizo de primeiro grau rejeitado a peca inicial, nos termos
do art. 395, lll, do Cédigo de Processo Penal.

Irresignado, o Ministério Publico Estadual interpds recurso em sentido estrito
perante a Corte de origem, que deu provimento, nos termos da seguinte ementa:

Recurso em sentido estrito. Imputacdo do delito tipificado no artigo
157, paragrafo 29, inciso Il, do Cédigo Penal. Roubo majorado pelo
concurso de agentes. Rejeicao da denuncia. Auséncia de justa causa.

Inconformismo do Ministério Publico. Reforma do decisum que
se impode. Presenca de lastro probatério minimo, a autorizar o
recebimento da inicial acusatéria.

Plausibilidade do direito invocado. Existéncia do delito atestada
pelo registro de ocorréncia e depoimentos colhidos em sede
policial. Indicios de autoria consubstanciados no relato da vitima
e reconhecimento fotografico por ela realizado. Relevancia da
palavra da vitima em sede de crime contra o patriménio. Elementos
suficientes a deflagracdo da agdo penal. Recurso ao qual se da
provimento, para receber a denuncia e determinar o prosseguimento
do feito, afastando-se, contudo, o Magistrado prolator da decisao
hostilizada, que ja externou o seu posicionamento sobre o mérito
daimputacéo. (e-STJ, fl. 22)

Neste writ, aimpetrante alega estar o paciente submetido a constrangimento
ilegal, por entender que “o fato de o juiz competente ter entendido pela insuficiéncia
do reconhecimento fotografico ndo importa prejulgamento, porquanto, durante a
instrucao criminal, serdo ouvidas a suposta vitima e a testemunha presencial, logo, a
depender do que digam, tudo, rigorosamente tudo, pode mudar. Nao se esta diante
de um acervo probatério definitivo, mas AINDA EM FORMACAQ”. (e-STJ, 1. 6)

Assevera, também, que “criou a autoridade coatora hipétese de impedimento,
ou de suspeicdo, nao prevista em lei, de carater geral, afinal, a prevalecer tal inteleccao,
tornar-se-ia impedido de exercer a jurisdicado todo magistrado que rejeitasse a dentincia
por falta de justa causa, atrelada a debilidade da identificacdo por fotografia, caso
seu pronunciamento venha a ser reformado.” (e-STJ, fl. 10)
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Postula, assim, a concessao da ordem, para que seja reconhecido o “Juiz
processante, titular da 372 Vara Criminal da Capital/RJ, como o competente para
prosseguir no feito”. (e-STJ, fl. 11)

Liminar indeferida.

Informacdes prestadas.

O Ministério Publico Federal manifestou-se pelo ndo conhecimento do writ.
E o relatério.

HABEAS CORPUS N° 478.645 / RIO DE JANEIRO (2018/0299828-0)
RELATOR: MINISTRO RIBEIRO DANTAS

IMPETRANTE: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PACIENTE: AUGUSTO CESAR ALEXANDRE RIBEIRO (PRESO)

EMENTA

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. INADEQUACAO. ROUBO MAJORADO. REJEICAO
DA DENUNCIA. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO MINISTERIAL
PROVIDO. RECONHECIMENTO DE JUSTA CAUSA PARA ACAO
PENAL. SUSPEICAO DO MAGISTRADO EX OFFICIO. IMPEDIMENTO
E SUSPEICAO. ROL TAXATIVO. INTERPRETAGAO EXTENSIVA.
IMPOSSIBILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO.
WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFICIO.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientacéo
no sentido de que ndo cabe habeas corpus substitutivo de revisao
criminal e de recurso legalmente previsto para a hipdtese,
impondo-se o ndo conhecimento da impetragdo, salvo quando
constatada a existéncia de flagrante ilegalidade no ato judicial
impugnado a justificar a concessao da ordem, de oficio.

2.0 fundamento axioldgico da excecdo de suspeicao é o principio
da imparcialidade, valor que constitui, por um lado, pressuposto
processual de validade da relagéo juridica e, por outro, atributo do
magistrado na andlise de cada causa sob sua tutela jurisdicional,
que lhe exige distanciamento das partes, é dizer, nenhum vinculo
social, familiar ou emocional com elas. Significa possuir simpatia
senao pelo processo e pelas normas que o regem e que reclamam
amaterializacdo do direito. Aimparcialidade manifesta, sob a 6tica
processual, valores do Estado Democratico de Direito e emprega,
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porque resultado de um processo legal, a decisdo devida e justa
ao caso concreto.

3. As hipoteses de impedimento sdo presuncgdes legais absolutas
de parcialidade, pois apontam relacdes entre o suspeito/impedido
e 0 nucleo do processo (causa objetiva), imperativamente
repelidas pela lei (CPP, arts. 252, 253, 254 e 258), de forma clara e
objetiva. Ocorrida, pois, a subsuncdo as hipoteses legais, restara
prejudicada, ope legis, a condicdo de atuacdo imparcial pelo
membro do Parquet.

4. A consolidada jurisprudéncia dos Tribunais Superiores sustenta
que as hipoteses causadoras de impedimento/suspeicao,
constantes nos arts. 252, 253 e 258 do Cdédigo de Processo
Penal, sdo taxativas, ndo sendo vidvel interpretacdo extensiva
e analdgica, sob pena de se criar judicialmente nova causa de
impedimento ndo prevista em lei, o que vulneraria a separacdo
dos poderes e, por consequéncia, cercearia inconstitucionalmente
a atuacdo valida do magistrado ou mesmo do promotor.

5.Hip6teseem queo Tribunal de origem,ao concluir pelasuspeicdo
do Magistrado prolator da decisdo de rejeicdo da denuncia
por ja ter externado “o seu posicionamento sobre o mérito da
imputacdo”, incorreu em interpretacdo extensiva da legislacdo
de regéncia, criando, assim, nova causa de impedimento ndo
prevista em lei, 0 que ndo deve prosperar.

6. Writ ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, para cassar em
parte o acérdao impugnado, no que se refere a suspeicao do Juiz
prolator da decisao de rejeicdo da denuncia.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator):

Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientacdo no sentido
de que nao cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a
hipdtese, impondo-se o ndo conhecimento da impetracéo, salvo quando constatada
a existéncia de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado.

Passo, assim, ao exame das alegagdes da defesa a fim de verificar eventual
constrangimento ilegal imposto ao paciente que autorize a concessao da ordem de oficio.

Consta dos autos que o paciente foi denunciado como incurso nas sangées
do art. 157, §2¢, ll, do Cédigo Penal, por ter subtraido, juntamente com outros 3
acusados, aparelho telefénico celular de Lucas, ocorrido em 18 de maio de 2011.
Passados alguns meses, o ora paciente foi preso em flagrante pela pratica de outro
roubo, oportunidade em que foi reconhecido pela vitima Lucas. Assim, diante de tal
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reconhecimento, foi ofertada dentincia em 15 de fevereiro de 2013. Contudo, o Juizo
de primeiro grau rejeitou a peca inicial, por auséncia de justa causa, nos termos do
art. 395, lll, do Codigo de Processo Penal.

Interposto recurso em sentido estrito pelo Ministério Publico Estadual, o
Tribunal de origem deu provimento ao recurso para receber a denuncia e determinar o
regular prosseguimento do feito, afastando ainda o Juiz prolator da decisdo recorrida,
por ja ter externado o seu posicionamento sobre o mérito da imputacao.

Cumpre consignar, inicialmente, que o fundamento axiolégico da exce¢ao de
suspeicdo é o principio da imparcialidade, valor que constitui, por um lado, pressuposto
processual de validade da relacéo juridica e, por outro, atributo do magistrado na
andlise de cada causa sob sua tutela jurisdicional, que Ihe exige distanciamento
das partes, é dizer, nenhum vinculo social, familiar ou emocional com elas. Significa
possuir simpatia sendo pelo processo e pelas normas que o regem e que reclamam a
materializacdo do direito. A imparcialidade manifesta, sob a ética processual, valores
do Estado Democrético de Direito e emprega, porque resultado de um processo legal,
a decisao devida e justa ao caso concreto.

As hipéteses de impedimento sdo presungdes legais absolutas de parcialidade,
pois apontam relagdes entre o suspeito/impedido e o nucleo do processo (causa
objetiva), imperativamente repelidas pela lei (CPP, arts. 252, 253, 254 e 258), de forma
clara e objetiva. Ocorrida, pois, a subsuncao as hipéteses legais, restard prejudicada,
ope legis, a condicdo de atuacdo imparcial pelo membro do Parquet.

A consolidada jurisprudéncia dos Tribunais Superiores sustenta que as
hip6teses causadoras de impedimento/suspeicdo, constantes nos arts. 252, 253
e 258 do Cédigo de Processo Penal, sdo taxativas, ndo sendo vidvel interpretacao
extensiva e analdgica, sob pena de se criar judicialmente nova causa de impedimento
nao prevista em lei, o que vulneraria a separacao dos poderes e, por consequéncia,
cercearia inconstitucionalmente a atuagao vélida do magistrado.

A corroborar esse entendimento, o seguinte julgado desta Corte:

PROCESSUAL PENAL.EXCECAO DEINCOMPETENCIA.IMPEDIMENTO
DO RELATOR. PARTICIPACAO EM PRIMEIRO GRAU DE PROCESSO
CONEXO. REU DA AGAO NAO FEZ PARTE DA RELACAO JURIDICA.
ART. 252, lll, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL - CPP. ROL
TAXATIVO. NECESSIDADE DE ATUAGCAO NO MESMO PROCESSO.
INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Ndo obstante a presente acdo penal estar conexa a 60
(sessenta) outras ajuizadas com vistas a responsabilizacdo penal
de autores do chamado “esquema das associacdes” de desvio de
recursos da Assembleia Legislativa do Espirito Santo, o fato de
o Desembargador-Relator ter participado, em primeiro grau, de
processo conexo, de cuja relacdo juridica ndo consta o réu, ndo
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impede a sua atuacdo na presente Excecdo de Incompeténcia,
pois, conforme o art. 252, lll, do CPP, entre as causas taxativamente
previstas, sé configura impedimento a anterior atuacdo dos
magistrados no mesmo processo. Precedentes.

Agravo regimental desprovido. (AgRg no REsp 1.518.218/ES, Rel.
Ministro JOEL ILAN PARCIONIK, QUINTA TURMA, DJe 26/8/2016)

No mesmo sentido, séo os seguintes precedentes deste STJ: REsp 1.171.973/
ES, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, DJe 25/3/2015; HC 324.206/RJ, Rel.2
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTATURMA, DJe 17/8/2015; HC 283.532/
PB, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, DJe 25/4/2014; HC 131.792/
SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DJe 6/12/2011).

No caso em exame, o TJRJ, ao concluir pela suspeicdo do Magistrado prolator
da decisao de rejeicdo da denuncia por ja ter externado “o seu posicionamento
sobre o mérito da imputacao”, incorreu em interpretacdo extensiva da legislagdo
de regéncia, criando, assim, nova causa de impedimento nao prevista em lei, o que
ndo deve prosperar.

Desse modo, verifica-se flagrante ilegalidade no acérdao impugnado apta a
justificar a intervencao desta Corte.

Ante o exposto, ndo conhego do writ. Concedo, todavia, a ordem de oficio para
cassar em parte o acérddo impugnado, no que se refere a suspei¢do do Juiz prolator
da decisdo de rejeicao da denuncia.

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

Numero Registro: 2018/0299828-0
PROCESSO ELETRONICO
HABEAS CORPUS N° 478.645 / RIO DE JANEIRO
MATERIA CRIMINAL
Numeros Origem: 00611372420138190001 611372420138190001
EM MESA
JULGADO: 28/05/2019

Relator
Exmo. Sr. Ministro RIBEIRO DANTAS
Presidente da Sessao
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Exmo. Sr. Ministro RIBEIRO DANTAS
Subprocurador-Geral da Republica

Exmo. Sr. Dr. FRANCISCO XAVIER PINHEIRO FILHO
Secretario

Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUACAO

IMPETRANTE: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PACIENTE: AUGUSTO CESAR ALEXANDRE RIBEIRO (PRESO)

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra o Patriménio — Roubo Majorado

CERTIDAO
Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

“A Turma, por unanimidade, ndo conheceu do pedido e concedeu Habeas
Corpus de oficio, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.”

Os Srs. Ministros Joel llan Paciornik, Felix Fischer e Jorge Mussi votaram com
o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca.
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RECURSO ESPECIAL N¢ 1.608.005 / SANTA CATARINA
(2016/0160766-4)

RELATOR: MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO

RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA
RECORRIDO:D. K.

RECORRIDO: J. C.

ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA
INTERES.: M. B. C.

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. UNIAO HOMOAFETIVA.
REPRODUGAQ ASSISTIDA. DUPLA PATERNIDADE OU ADOCAO
UNILATERAL. DESLIGAMENTO DOS VINCULOS COM DOADOR
DO MATERIAL FECUNDANTE. CONCEITO LEGAL DE PARENTESCO
E FILIACAO. PRECEDENTE DA SUPREMA CORTE ADMITINDO A
MULTIPARENTALIDADE. EXTRAJUDICIALIZACAO DA EFETIVIDADE
DO DIREITO DECLARADO PELO PRECEDENTE VINCULANTE DO
STF ATENDIDO PELO CNJ. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.
POSSIBILIDADE DE REGISTRO SIMULTANEO DO PAI BIOLOGICO
E DO PAlI SOCIOAFETIVO NO ASSENTO DE NASCIMENTO.
CONCRECAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.

1. Pretensao de inclusdo de dupla paternidade em assento
de nascimento de crianca concebida mediante as técnicas
de reproducdo assistida sem a destituicdo de poder familiar
reconhecido em favor do pai biolégico.

2. “A adocao e a reproducédo assistida heteréloga atribuem a
condicdo de filho ao adotado e a crianga resultante de técnica
conceptiva heteréloga; porém, enquanto na adocdo haverd
o desligamento dos vinculos entre o adotado e seus parentes
consanguineos, na reproducao assistida heteréloga sequer sera
estabelecido o vinculo de parentesco entre a crianga e o doador
do material fecundante.” (Enunciado n° 111 da Primeira Jornada
de Direito Civil)
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3. A doadora do material genético, no caso, nao estabeleceu
qualquer vinculo com a crianga, tendo expressamente renunciado
ao poder familiar.

4. Inocorréncia de hipdtese de adocéo, pois nao se pretende o
desligamento do vinculo com o pai biolégico, que reconheceu a
paternidade no registro civil de nascimento da crianca.

5. A reproducdo assistida e a paternidade socioafetiva constituem
nova base fatica para incidéncia do preceito “ou outra origem” do
art. 1.593 do Cédigo Civil.

6. Os conceitos legais de parentesco e filiagdo exigem uma
nova interpretacdo, atualizada a nova dinamica social, para
atendimento do principio fundamental de preservagao do melhor
interesse da crianca.

7. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 898.060/SC,
enfrentou, em sede de repercusséao geral, os efeitos da paternidade
socioafetiva,declaradaoundoemregistro, permitindoimplicitamente
o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseada na
origem bioldgica.

8. O Conselho Nacional de Justica, mediante o Provimento n°
63, de novembro de 2017, alinhado ao precedente vinculante da
Suprema Corte, estabeleceu previsdes normativas que tornariam
desnecessario o presente litigio.

9. Reconhecimento expresso pelo acérddo recorrido de que o
melhor interesse da crianca foi assegurado.

10. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da TERCEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, negar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Ricardo Villas Bdas Cueva, Marco Aurélio Bellizze,
Moura Ribeiro (Presidente) e Nancy Andrighi votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 14 de maio de 2019 (data do julgamento)

MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO

Relator
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RECURSO ESPECIAL N° 1.608.005 / SANTA CATARINA (2016/0160766-4)
RELATOR: MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO

RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA
RECORRIDO: D. K.

RECORRIDO: J. C.

ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA
INTERES.: M. B. C.

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO (Relator):

Trata-se de recurso especial interposto pelo MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SANTA CATARINA contra acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina,
ementado nos seguintes termos:

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE DUPLA PATERNIDADE.
SENTENGA DE PROCEDENCIA. METODO DE REPRODUGAO
HETEROLOGA ASSISTIDA QUE UTILIZOU GAMETA DOADO PELA
IRMA DE UM DOS AUTORES, QUE TAMBEM GESTOU A CRIANGA.
REGISTRO DE NASCIMENTO DA MENOR CONSTANDO OS NOMES
DO CASAL HOMOAFETIVO COMO SEUS PAIS. INSURGENCIA DO
MINISTERIO PUBLICO. PRETENDIDA NULIDADE DA SENTENCA,
POR INCOMPETENCIA DO JUiZO E PORQUE NAO LHE FORA
OPORTUNIZADA A MANIFESTAGAO SOBRE O MERITO. ALEGAGAO
DE QUE O FEITO DEVERIA VERSAR SOBRE ADOGAO, EM RAZAO
DE O GAMETA NAO TER SIDO DOADO POR PESSOA ANONIMA, O
QUE DETERMINARIA A COMPETENCIA DA VARA DA INFANCIA E
JUVENTUDE. INSUBSISTENCIA. PARQUET QUE, AO PROCLAMAR A
INCOMPETENCIA DO JUIZO, SE MANIFESTOU SOBRE O MERITO DA
DEMANDA, OPONDO-SE AO PLEITO, TESE ENCAMPADA DEPOIS PELA
PROCURADORIA. INEXISTENCIA DE OBICE LEGAL AO ATENDIMENTO
DO PEDIDO. DOADORA DO GAMETA QUE, APOS O NASCIMENTO DA
CRIANCA, RENUNCIOU AO PODER FAMILIAR. MELHOR INTERESSE
DA CRIANCA QUE DEVE PREPONDERAR SOBRE FORMALIDADES,
APARENCIAS E PRECONCEITOS.

PEDIDO DE ANTECIPACAO DA TUTELA REALIZADO EM
CONTRARRAZOES, IMEDIATA EMISSAO DA CERTIDAO DE
NASCIMENTO DA INFANTE, QUE SE ENCONTRA, ATE O MOMENTO,
DESPROVIDA DO REGISTRO. POSSIBILIDADE. REQUISITOS DO ART.
273 DO DIPLOMA PROCESSUAL PREENCHIDOS. RECURSO PROVIDO.
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O conceito de familia independe do género e da sexualidade das
pessoas que a compdem, conforme reconheceu a Suprema Corte no
julgamento da ADPF n° 132: “A Constituicao de 1988, ao utilizar-se da
expressao ‘familia’, ndo limita sua formacéo a casais heteroafetivos
nem a formalidade cartoraria, celebracdo civil ou liturgia religiosa.
[...] Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que
somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito
subjetivo a formagdo de uma autonomizada familia”. (ADPF 132,
Rel. Min. Ayres Britto, j. 5-5-2011)

O fato de a doadora do 6vulo, que também gestou a crianc¢a, ndo
ser andnima nao representa 6bice para o reconhecimento da
parentalidade socioafetiva e consequentemente registro da crianca
em nome de ambos os pais, notadamente porque decorre de um
projeto amplamente idealizado pelo casal e que - a toda evidéncia,
diante daimpossibilidade de os gametas de ambos os interessados
serem utilizados na fecundacédo - sé pode ser concretizado mediante
a utilizagdo de método de reproducéo heteréloga assistida.

Formalidades ndo essenciais, aparéncias e preconceitos nao podem
preponderar sobre o melhor interesse da crianca, impedindo-lhe
de obter o reconhecimento juridico daquilo que ja é fato: o status
de filha e integrante legitima do nucleo familiar formado pelos
pares homoafetivos.

Imperioso reconhecer o progresso para o qual é encaminhada a
sociedade e acompanhar suas transformacdes, de modo a preencher
as lacunas que se abrem em decorréncia de tais modificacoes.

O julgador ha de auxiliar no progresso do Direito, fazendo que as
relagdes de familia se adequem as vontades da sociedade, que ha de
ser a da obtencao da felicidade mais ampla e geral dos envolvidos,
pela realizacdo dos sentimentos mais caros e ndo se constituir de
obstaculo a isto, sobremaneira se ndo ha choque algum com o
mundo juridico.

Nao se pode sonegar prerrogativas aos casais homossexuais por
sua sexualidade. Nao ha aparato juridico para tanto.

Na origem, D.K. e J. C., que convivem em unido estavel homoafetiva, almejaram
ter um filho. Procuraram uma clinica de fertilizacdo na companhia de M. B.C.,irma de
J. C,, para um programa de inseminacéo artificial. D. K. e M. B. C. se submeteram ao
ciclo de reproducdo assistida de baixa complexidade (intrauterina), culminando na
concepcdo de um embrido, em 28/10/2012. Nascida S. A. C. K., M. B. C. - a gestante
(mae de substituicdo) —, por meio de escritura publica, renunciou ao seu poder familiar
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em relacdo ao nascituro, surgindo a pretensdo declaratéria de dupla paternidade
dos autores em relacdo a menina recém-nascida. Postulam o reconhecimento do pai
biolégico e do pai socioafetivo, mantendo em branco os campos relativos aos dados
da genitora, pois a concepgdo ocorreu mediante inseminacao artificial heteréloga e
a gestacdo, por substituicao.

Incluida a gestante substituta no polo passivo da demanda, esta reconheceu
a procedéncia do pedido inicial.

Foi acostado laudo psicolégico.

O Ministério Publico Estadual apresentou parecer defendendo, primeiramente,
aincompeténcia absoluta do juizo da Vara de Familia, pois os pais biolégicos existem
(D. K. e M. B. C.). Com isso, o acolhimento da pretensao de que conste o nome dos
autores no registro de nascimento de S. A. C. K. seria da competéncia da Vara de
Infancia e Juventude por se tratar de um processo de adog¢édo unilateral.

Sobreveio sentenca, que, superando a preliminar, julgou procedente o pedido
inicial, declarando D. K. e J. C. como pais da menina S. A. C. K., nascida em 08/08/2013,
as 17h45min, tendo como avéds paternos tanto B. F. K. e T. V. K. quanto M. E. C. e B. B.
C.C,, determinando, assim, que se mantenha em branco o campo relativo aos dados
da genitora, expedindo, portanto, mandado ao Cartério de Registro Civil de pessoas
naturais da comarca de Florianépolis, Santa Catarina.

Contrariado, o Ministério Publico Estadual apelou ao Tribunal de Justica, que,
por maioria de votos, manteve a sentenca, negando provimento a apelagdo por
acordao ementado nos termos supracitados.

A contrariedade do Parquet cingiu-se a nulidade do feito, pois, primeiramente,
nao lhe teria sido oportunizada a promocao de mérito, bem como a competéncia
para analise dos autos seria do Juizo da Infancia e Juventude, por ter a genitora em
substituicdo doado seu gameta na composicdo da inseminacdo artificial. Assim,
por ser mae bioldgica da menor, ao renunciar ao poder familiar, a demanda deveria
ser convertida em adogdo unilateral, ja que, para viabilidade da primeira, 0 gameta
necessitaria ter sido concedido por doadora anénima.

Foram opostos embargos de declaracdo ao acérdao que julgou a apelagdo
civel, os quais vieram de ser rejeitados por acérddo ementado nos seguintes termos:

EMBARGOS DE DECLARAGAO. AGAO DECLARATORIA DE DUPLA
PATERNIDADE. OMISSAO QUANTO A DISPOSITIVOS LEGAIS E
CONSTITUCIONAIS INVOCADOS NO APELO. INOCORRENCIA.
REDISCUSSAO DA MATERIA.PREQUESTIONAMENTO. INVIABILIDADE.
AUSENCIA DOS REQUISITOS DO ART. 535 DO CPC. REJEIGAO.

Descabem embargos de declaragao fora das balizas do art. 535
do CPC, para rediscutir temas e impugnar solugdes, a pretexto
de prequestionar.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® n® 75, jan/mar. 2020 425

Book_RMP-75.indb 425 28/08/2020 16:46:25



Superior Tribunal de Justica

Mantendo-se contrariado, o Parquet interpds o presente recurso especial
alegando que o acérdao recorrido violou o disposto nos artigos 25, caput; 41, §1°;
e 50, §13, inciso |, da Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente); art. 4°,
incisos | e Il; e 535, inciso Il, do revogado Cédigo de Processo Civil; 1.597, inciso V,
do Cédigo Civil. Sustentou que o caso em analise deveria ser tratado como adogao
unilateral e ndo declaratéria de dupla paternidade. Advoga a tese de que, mesmo
reconhecido que M. B. C. é mée bioldgicade S. A. C. K., a decisdo vergastada determinou
o registro da crianca como filhade D. K. e J. C,, contrariando a definicdo legal de “familia
natural”. Defendeu que o pdtrio poder, ainda que passivel de extin¢do ou de destitui¢do, é
irrenuncidvel. Entendeu que a investidura da paternidade de J. C. configura o instituto
de adocdo unilateral, disciplinado pelos arts. 41, §1°; e 50, §13, I, do Estatuto da Crianca
e do Adolescente. Ou seja, que os meios legais que o casal autor teria utilizado com
o fim de levar a termo a reproducao assistida seriam equivocados para declaragao
de dupla paternidade. Apontou dissidio jurisprudencial. Postulou conhecimento e
provimento do recurso, julgando-se improcedente o pedido inicial.

Apresentadas contrarrazoes pela Defensoria do Estado de Santa Catarina, na
qualidade de curadoria especial da crianca S. A. C. K., e ndo apresentadas pelos autores
da acdo, o recurso especial interposto pelo Ministério Publico Estadual foi admitido.

O Ministério Publico Federal opinou pelo provimento do recurso especial.
E o relatério.

RECURSO ESPECIAL N° 1.608.005 / SANTA CATARINA (2016/0160766-4)
RELATOR: MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO

RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA
RECORRIDO: D. K.

RECORRIDO: J. C.

ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA
INTERES.: M. B. C.

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. UNIAO HOMOAFETIVA.
REPRODUCAO ASSISTIDA. DUPLA PATERNIDADE OU ADOCAO
UNILATERAL. DESLIGAMENTO DOS VINCULOS COM DOADOR
DO MATERIAL FECUNDANTE. CONCEITO LEGAL DE PARENTESCO
E FILIAGAO. PRECEDENTE DA SUPREMA CORTE ADMITINDO A
MULTIPARENTALIDADE. EXTRAJUDICIALIZACAO DA EFETIVIDADE
DO DIREITO DECLARADO PELO PRECEDENTE VINCULANTE DO
STF ATENDIDO PELO CNJ. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.
POSSIBILIDADE DE REGISTRO SIMULTANEO DO PAI BIOLOGICO
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E DO PAlI SOCIOAFETIVO NO ASSENTO DE NASCIMENTO.
CONCRECAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.

1. Pretensao de inclusdo de dupla paternidade em assento
de nascimento de crianca concebida mediante as técnicas
de reproducdo assistida sem a destituicdo de poder familiar
reconhecido em favor do pai biolégico.

2. “A adocdo e a reproducédo assistida heteréloga atribuem a
condicao de filho ao adotado e a crianga resultante de técnica
conceptiva heteréloga; porém, enquanto na adocdo haverd
o desligamento dos vinculos entre o adotado e seus parentes
consanguineos, na reproducao assistida heteréloga sequer sera
estabelecido o vinculo de parentesco entre a crianga e o doador
do material fecundante.” (Enunciado n° 111 da Primeira Jornada
de Direito Civil).

3. A doadora do material genético, no caso, ndo estabeleceu

qualquer vinculo com a crianga, tendo expressamente renunciado
ao poder familiar.

4. Inocorréncia de hipotese de adogdo, pois ndo se pretende o
desligamento do vinculo com o pai biolégico, que reconheceu a
paternidade no registro civil de nascimento da crianca.

5. Areproducéo assistida e a paternidade socioafetiva constituem
nova base fatica para incidéncia do preceito “ou outra origem” do
art. 1.593 do Codigo Civil.

6. Os conceitos legais de parentesco e filiagdo exigem uma
nova interpretacdo, atualizada a nova dinamica social, para
atendimento do principio fundamental de preservacdo do melhor
interesse da crianca.

7. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 898.060/
SC, enfrentou, em sede de repercussdo geral, os efeitos da
paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro,
permitindo implicitamente o reconhecimento do vinculo de
filiacdo concomitante baseada na origem biolégica.

8. O Conselho Nacional de Justica, mediante o Provimento n°
63, de novembro de 2017, alinhado ao precedente vinculante da
Suprema Corte, estabeleceu previsdes normativas que tornariam
desnecessario o presente litigio.

9. Reconhecimento expresso pelo acérddo recorrido de que o
melhor interesse da crianca foi assegurado.

10. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO (Relator):

Eminentes Colegas. A insurgéncia recursal doilustre representante do Ministério
Publico Estadual diz respeito a qualificagao juridica conferida pelo Tribunal de origem
a hipétese fatica amplamente reconhecida no acérdéo recorrido, discutindo-se se
configura adogado unilateral ou dupla paternidade.

A tese sustentada pelo Ministério Publico é no sentido de que, tendo mae
biolégica, a paternidade declarada em favor do irméo dela, logo, tio da crianca,
configuraria violagdo ao instituto da adogdo unilateral, sendo, assim, nulo o processo,
em face daincompeténcia absoluta da Vara de Familia, pois deveria ter sido conhecido
e julgado pela Vara de Infancia e Juventude.

Nao assiste razao ao recorrente.

Rejeita-se, inicialmente, a alega¢ao de nulidade por omissdo ou de negativa de
prestacao jurisdicional no acérdao que decidiu de modo integral e com fundamentacéo
suficiente a controvérsia.

O Tribunal de origem, no caso, julgou com fundamentacao suficiente a matéria
devolvida a sua apreciacao, especialmente quanto a qualificacdo juridica a ser conferida
aos fatos reconhecidos no acérdéo recorrido.

Trata-se de reproducdo assistida entre irma, doadora, e pai bioldgico, com
companheiro estavel em unido homoafetiva.

O companheiro pretendeu a declaragdo da paternidade socioafetiva da
recém-nascida, reconhecendo-se, assim, a dupla paternidade da menina.

Esse requerimento foi formulado judicialmente antes do nascimento, o que
em nada prejudica sua pretenséo diante do principio do melhor interesse da crianca
e de seu direito fundamental a identidade.

Na doutrina, Maria Berenice Dias, acerca da dupla paternidade de parceiros
homoafetivos, entende que, “(...) apesar de ser admitido o duplo registro apds o
nascimento, a justica ainda reluta em assegurar tal direito antes do nascimento, unica
forma de garantir ao filho todos os direitos inerentes ao direito a identidade”. (Manual
de Direito das Familias. 102 edicao. Revista dos Tribunais. p. 295)

Fato é que a crianca nasceu durante o tramite do processo, tendo o pai biolégico
reconhecido a sua paternidade com o respectivo registro no assento de nascimento
da crianca.

A doadora, por sua vez, com o nascimento da menor, renunciou expressamente
ao poder familiar mediante instrumento publico.

Assim, em juizo, o casal homoafetivo postulou a declaracdo da dupla
paternidade da menina para o fim de inclus@o no registro civil da menor dos nomes
dos autores como seus pais.

Incluida no feito, a genitora biolégica reconheceu a procedéncia do pedido
dos autores.
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Penso, portanto, que nao ha espaco para se falar em adogao.
Relembre-se o enunciado normativo do art. 1.626 do Cédigo Civil:

Art. 1.626. A adocdo atribui a situacdo de filho ao adotado,
desligando-o de qualquer vinculo com os pais e parentes
consangliineos, salvo quanto aos impedimentos para o casamento.

Pardgrafo tnico. Se um dos cdnjuges ou companheiros adota o
filho do outro, mantém-se os vinculos de filiacdo entre o adotado
e 0 cOnjuge ou companheiro do adotante e os respectivos
parentes. (grifos meus)

No caso, ndo se pretendeu, de forma alguma, via decisdo judicial, em processo
solene, a destituicdo de um poder familiar antigo e a instituicdo de um novo poder familiar.

Melhor dizendo, ndo se quis apagar completamente a relacdo familiar anterior e
fazer nascer uma nova relagao familiar, irretratavel e irrevogavel, com o presente processo.

Pelo contrario, buscou-se judicialmente, pois, a época, ainda nao existia a
possibilidade de ser atendida tal pretensao extrajudicialmente, o reconhecimento da
filiagdo socioafetiva do companheiro do pai biolégico.

Com isso, ndo se quis o fim de uma relagdo paterno-filial anterior, mas a
declaracédo da dupla paternidade da crianca pelo casal homoafetivo.

A pretensao, portanto, era de inclusdo de dupla paternidade em assento de
nascimento de filho havido por técnicas de reproducao assistida e ndo destituicao
de um poder familiar reconhecido pelo pai biolégico.

Na Primeira Jornada de Direito Civil, a questao foi debatida, conforme enunciado
n° 111, destacando-se que o instituto da adog¢do e da reproducao assistida heteréloga
atribuem a condicédo de filho ao adotado e a crianga resultante de técnica conceptiva.

Na oportunidade, foi feita uma diferenciacao, no sentido de que, enquanto
na adogdo haverd o desligamento dos vinculos, na reproducao assistida heteréloga
sequer serd estabelecido o vinculo de parentesco entre a crian¢a e o doador do material
fecundante, no caso dos autos da genitora da menor, verbis:

Enunciado 111 - Art. 1.626: A adocdo e a reproducao assistida
heteréloga atribuem a condicdo de filho ao adotado e a crianga
resultante de técnica conceptiva heteréloga; porém, enquanto
na adocao haverd o desligamento dos vinculos entre o adotado e
seus parentes consanguineos, na reproducdo assistida heteréloga
sequer serd estabelecido o vinculo de parentesco entre a crianga e
o doador do material fecundante.
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Desse modo, deve ser estabelecida uma distingdo entre os efeitos juridicos
da adogdo e da reproducado assistida heteréloga, pois, enquanto na primeira ha o
desligamento dos vinculos de parentesco, na segunda sequer hd esse vinculo.

Assim, no caso concreto, a mae bioldgica, irma de um dos autores, ndo possui
vinculo de parentesco com a crianga, filha do pai bioldgico e filha socioafetiva do
seu companheiro.

Portanto, ndo merece acolhida a tese sustentada pelo ilustre representante
do Ministério Publico Estadual, pois, ndo havendo vinculo de parentesco com a
genitora, ha tdo somente a paternidade bioldgica da crianca, registrada em seus
assentos cartordrios, e a pretensdo declaratéria da paternidade socioafetiva pelo
companheiro, ora recorrido.

Importa, comisso, relembrar ao recorrente que o conceito legal de parentesco
e filiagdo tem sido objeto de grandes transformacgdes diante da nova realidade fética,
em especial, das técnicas de reproducdo assistida e da parentalidade socioafetiva,
impondo, assim, ao intérprete da lei uma nova leitura do preceito legal contido no
artigo 1.593 do Cédigo Civil de 2002, especialmente da parte final do seu enunciado
normativo, verbis:

Das Relacbes de Parentesco

Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem. (grifo meu)

A provocacao para a parte final deu-se com o pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do RE 898.060/SC, relatoria do em. Ministro Luiz Fux, em
2016, quando se analisou, em sede de repercussao geral, o tema relativo a “paternidade
socioafetiva, declarada ou ndo em registro, nGo impedindo o reconhecimento do vinculo
de filiagdo concomitante, baseada na origem bioldgica, com efeitos juridico proprios.”

O precedente da Suprema Corte fundamentou-se, basicamente, em trés
pontos: (i) o reconhecimento de que a socioafetividade é forma de parentesco civil; (ii)
a afirmacao da igualdade entre o vinculo bioldgico e o socioafetivo; (i) a admissdo da
multiparentalidade, com reconhecimento de mais de um vinculo de filiagéo.

Muito embora o precedente tenha feito expressa referéncia acerca da paternidade
socioafetiva, houve também incursao para as técnicas de reproducdo assistida.

Tendo por norte a nova leitura dos institutos juridicos supracitados, o Conselho
Nacional de Justica editou o Provimento n° 63, de novembro de 2017, da lavra do em.
Ministro Jodo Otavio de Noronha, entdo Corregedor-Geral, no afé da extrajudicializacdo
e da efetividade do direito declarado pela Suprema Corte, junto aos Cartérios,
estabelecendo, quanto ao tema, as seguintes previsdes administrativas:
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Secao lll
Da Reproducao Assistida

Art. 16. O assento de nascimento de filho havido por técnicas de
reproducdo assistida serd inscrito no Livro A, independentemente
de prévia autorizacdo judicial e observada a legislagdo em vigor
no que for pertinente, mediante o comparecimento de ambos os
pais, munidos de documentacao exigida por este provimento.

§1° Se os pais forem casados ou conviverem em unido estavel,
poderd somente um deles comparecer ao ato de registro, desde que
apresente a documentagao referida no art. 17, lll, deste provimento.

§2°No caso de filhos de casais homoafetivos, o assento de nascimento
deverd ser adequado para que constem os nomes dos ascendentes,
sem referéncia a distingdo quanto a ascendéncia paterna ou materna.

Art. 17. Serd indispensével, para fins de registro e de emissao da
certidao de nascimento, a apresentacdo dos seguintes documentos:

| - declaracdo de nascido vivo (DNV);

Il - declaracdo, com firma reconhecida, do diretor técnico da
clinica, centro ou servico de reproducdo humana em que foi
realizada a reproducdo assistida, indicando que a crianca foi
gerada por reproducao assistida heteréloga, assim como o nome
dos beneficirios;

IIl - certidao de casamento, certidao de conversao de unido estavel
em casamento, escritura publica de unido estével ou sentenca em
que foi reconhecida a unido estavel do casal.

§1° Na hipétese de gestacdo por substituicdo, ndo constara do
registro o nome da parturiente, informado na declaracdo de
nascido vivo, devendo ser apresentado termo de compromisso
firmado pela doadora temporaria do Utero, esclarecendo a
questao da filiacdo.

§2° Nas hipéteses de reproducdo assistida post mortem, além
dos documentos elencados nos incisos do caput deste artigo,
conforme o caso, devera ser apresentado termo de autorizacao
prévia especifica do falecido ou falecida para uso do material
biolégico preservado, lavrado por instrumento publico ou
particular com firma reconhecida.

§3° O conhecimento da ascendéncia biolégica ndo importard
no reconhecimento do vinculo de parentesco e dos respectivos
efeitos juridicos entre o doador ou a doadora e o filho gerado por
meio da reproducao assistida.
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Art. 18. Serd vedada aos oficiais registradores a recusa ao registro de
nascimento e a emisséo da respectiva certiddo de filhos havidos por
técnica de reproducdo assistida, nos termos deste provimento.

§1° A recusa prevista no caput deverd ser comunicada ao juiz
competente nos termos da legislacao local, para as providéncias
disciplinares cabiveis.

§2° Todos os documentos referidos no art. 17 deste provimento
deverdo permanecer arquivados no oficio em que foi lavrado o
registro civil.

Art. 19. Os registradores, para os fins do presente provimento,
deverao observar as normas legais referentes a gratuidade de atos.

Portanto, atualmente, a questdo em julgamento poderia ser resolvida na
seara extrajudicial.

Por fim, anoto ter sido reconhecido no acérdao recorrido que a crianga se
encontraem um lar saudavel, com pais que possuem plenas condi¢des de lhe garantir
saude, educacdo e amor, verbis:

Os oficios de ambos os pais sao dignos, um é dancarino de ballet
classico e outro, profissional liberal, empregos que certamente
provéem o sustento deles e da infante, que muito bem cuidada
aparenta estar e outra coisa os autos ndo revelam. Ademais, ambos
0s pais demonstram, por todo esse tramite, deter o impeto de
defender com forca e afinco os interesses de S., protegendo-lhe
dos infortunios que possam vir a atravessar seu caminho. (...)

A menina S., além de um lar amoroso, oriundo de dois pais que
muito a desejaram, receberd protecao e circunstancias favoraveis a
um desenvolvimento saudavel, gesto plausivel diante dos inimeros
casos de abandono e maus tratos aos infantes que comumente sdo
analisados por este Juizo, depois remediados pelos caminhos das
adocgodes, assim que a crianca permanecer depositada em alguma
instituicao. (...)

Contrario a moral seria assenhorar-se do futuro das pessoas e
encaminhar a ado¢do uma menina tdo aguardada, concebida em
regime amoroso e desde entdo integrante de justas expectativas
de uma familia que goza de protecdo do Estado, para constituir
seu lugar em um ninho de amor, reduzindo-a do status de filha a
condicao de abrigada, sob principios de uma legislacdo vetusta e
ultrapassada que deveras ndo produz bons frutos, em que pese a
honradez de seus propdsitos, ndo exime as criancas dessas misérias.
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Extrai-se, portanto, que o melhor interesse da crianga, principio fundamental a
orientar qualquer decisdo na area do Direito de Familia ou da Infancia e da Juventude,
esta assegurado no caso concreto, devendo também por isso ser integralmente o
acoérdao recorrido.

Ante todo exposto, NEGO PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL.
E o voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA
Numero Registro: 2016/0160766-4
PROCESSO ELETRONICO
RECURSO ESPECIAL N° 1.608.005 / SANTA CATARINA

Numeros Origem: 01069463120158240000 20140790669 20140790669000100
20140790669000200 8007794620138240090

EM MESA
JULGADO: 14/05/2019
SEGREDO DE JUSTICA

Relator

Exmo. Sr. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO
Presidente da Sessao

Exmo. Sr. Ministro MOURA RIBEIRO
Subprocurador-Geral da Republica

Exmo. Sr. Dr. ROGERIO DE PAIVA NAVARRO
Secretario

Bel. WALFLAN TAVARES DE ARAUJO

AUTUACAO

RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA
RECORRIDO:D. K.

RECORRIDO: J. C.

ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA
INTERES.: M. B. C.

ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Familia
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CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessao realizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

A Terceira Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso especial,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Ricardo Villas Béas Cueva, Marco Aurélio Bellizze, Moura
Ribeiro (Presidente) e Nancy Andrighi votaram com o Sr. Ministro Relator.

434 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 75, jan./mar. 2020

Book_RMP-75.indb 434 28/08/2020 16:46:26



Book_RMP-75.indb 435 28/08/2020 16:46:26



Book_RMP-75.indb 436 28/08/2020 16:46:28



Noticiario

Book_RMP-75.indb 437 28/08/2020 16:46:30



Book_RMP-75.indb 438 28/08/2020 16:46:30



Book_RMP-75.indb 439

MPRJ realiza sessao solgne de posse de membro
suplente do Orgao Especial

No dia 3 de fevereiro, o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro realizou,
na Sala de Sessées dos Orgdos Colegiados, a solenidade de posse da Procuradora de
Justica Marcia Tamburini como membro suplente do Orgéo Especial do Colégio de
Procuradores de Justica para o biénio 2019-2021.

A sessdo foi aberta pelo Procurador-Geral de Justica, Eduardo Gussem. A
Procuradora de Justica Patricia Glioche, secretaria do Orgédo Especial, procedeu a
leitura do termo de posse e a Procuradora de Justica Maria da Conceicdo Lopes de
Souza Santos, por sua vez, saudou a empossada em nome do Orgao Especial.

Em seu discurso, a Procuradora de Justica Marcia Tamburini ressaltou a
importancia do Orgao Especial para o aprimoramento do Ministério Publico: “Tenho
consciéncia de que a nossa fun¢ao tem, acima de tudo, um compromisso social. E é isso
que faz desse 6rgdo mais especial, a possibilidade de alterar a trajetéria do Ministério
Publico e de aprimorar a nossa instituicao”, afirmou Tamburini, que finalizou: “Renovo
0 meu compromisso com o Ministério Publico, com o Orgéo Especial e, sobretudo,
com a sociedade”.

Ao encerrar a sessdo solene, Gussem enfatizou a satisfacdo com o retorno da
Procuradora de Justica Marcia Tamburini ao afirmar que ela “muito contribui para o
desenvolvimento e aperfeicoamento de nossa instituicao”.
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0 Orgao Especial do Colégio de Procuradores de Justica é composto pelo
Procurador-Geral de Justica, pela Corregedora-Geral do MPRJ, pelos dez Procuradores
de Justica mais antigos na classe e por dez Procuradores de Justica eleitos. Compete
ao 6rgao, entre outras fungdes, dar posse ao Procurador-Geral de Justica e ao
Corregedor-Geral, e propor a criagdo de cargos e servicos auxiliares, modificagoes
na Lei Organica Estadual do Ministério Publico e providéncias relacionadas ao
desempenho das fung¢oes institucionais.

Discurso da Procuradora de Justica Marcia Tamburini na integra:

Excelentissimo Senhor Procurador-Geral de Justica, excelentissima Senhora
Corregedora, excelentissimos membros desse Colegiado, que, pela a sua prépria
natureza, ja se mostra especial.

Néo é sem emocdo que eu estou aqui, que tomo posse, ndo obstante seja o
segundo periodo em que terei a honra e o prazer de dividir com colegas, com esse
excelentissimo grupo de Procuradores de Justica, a responsabilidade pelas decisdes
que serdo aqui tomadas.

Depois de quase 27 anos no Ministério Publico, essa trajetdria, esse tempo
percorrido de muitos desafios, muita forca de vontade para supera-los me fez chegar
até aqui e me deu a honra de ndo sé poder estar junto de amigos, mas a possibilidade
ainda maior de aprender um pouco mais. O aprendizado nunca se completa: ele se
refaz a cada dia, ele se aprimora a cada dia. E ndo é o tempo de estudo, a qualificacdo
de cada um de nés que nos impulsionara adiante, mas é a consciéncia que sempre
temos a aprender, a consciéncia de que a nossa fun¢do tem, acima de tudo, um
compromisso social e é isso que faz desse 6rgdo mais especial. A possibilidade de
alterar a trajetdria do Ministério Publico, a possibilidade de aprimorar a nossa instituicao
e, mais ainda, a certeza de que, dessa unido de esforcos e dessa unido de propdsitos,
faremos uma instituicdo melhor.

A cada dia, lutaremos com certeza pelo engrandecimento dessa casa, pelo
engrandecimento dessa instituicdo. E ndo serd sem a contribuicdo de cada um dos
que estao aqui que conseguiremos isso. Essa unido de esfor¢os torna essa instituicao
cada dia maior e cada dia mais forte na defesa da sociedade.

Obrigada a todos, obrigada especialmente aqueles que me confiaram seu
voto. Tenho muito a agradecer, especialmente ao Procurador-Geral de Justica, e que
eu tive a honra de ver a minha trajetéria no Ministério Publico reconhecida quando
fui honrada com a mais alta honraria, mais alto, mais elevado prémio nessa casa:
o colar de mérito. Ainda me sinto devedora, ainda tenho certeza que tenho muito
a fazer, mas me coloco mais uma vez a disposicdo dessa instituicdo e renovo meu
compromisso com o Ministério Publico, com o Orgéo Especial e, sobretudo, com a
sociedade, muito obrigada.
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MPRJ realiza sessao solene de recepc¢ao de novo
Procurador de Justica

O Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro (MPRJ) realizou, no dia 3 de
fevereiro, na Sala de Sessdes dos Orgdos Colegiados, a solenidade de recepcéo do
novo Procurador de Justica Gianfilippo de Miranda Pianezzola.

O Procurador-Geral de Justica, Eduardo Gussem, abriu a sessao. O termo de
recepcao foi lido pela secretéria do Orgéo Especial, a Procuradora de Justica Patricia
Glioche. A procuradora de Justica Maria da Conceicao Lopes de Souza Santos, por
sua vez, saudou o recepcionado em nome do Orgéo Especial.

Em seu discurso, 0 agora Procurador de Justica Gianfilippo Pianezzola agradeceu
o apoio de familiares e demais pessoas importantes ao longo de seus 25 anos no MPRJ.
Pianezzola recordou o grande aprendizado que teve em sua trajetéria e ressaltou a
alegria de encarar uma nova fase na carreira: “Inicio com o mesmo entusiasmo de
quando ingressei no Ministério Publico do Rio, em 1994, sabedor das diferencas na
atuacdo junto ao Tribunal de Justica e certo de que ndo existe funcdo rotineira no
rol de atribuicdes do Parquet”.
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Ao encerrar a sessdo, o PGJ aproveitou para ressaltar que o Segundo Grau se
renova com a posse de Gianfilippo Pianezzola como Procurador de Justica: “Tenho
certeza que o seu conhecimento e experiéncia irdo arejar e modernizar o pensamento
do segundo grau”, afirmou Gussem.
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Discurso do Procurador de Justica Gianfilippo de Miranda Pianezzola
naintegra:

Excelentissimo Dr. Eduardo Gussem, Procurador-Geral de Justica do Estado do
Rio de Janeiro; excelentissima Dra. Luciana Sapha, Corregedora-Geral do Ministério
Publico; excelentissima Dra. Patricia Glioche, minha colega de concurso, em nome
de quem eu sauido todos os amigos, colegas, esses rostos amigos que vejo aqui hoje,
nao s6 nesse Orgao, como também na assisténcia.

Eu hoje até pensei em fazer um discurso de improviso, mas de manha descobri
que néo seria capaz, entdo resolvi escrever algumas palavras para ndo me perder na
emocao que eu agora irei ler aqui.

A cerimOnia de hoje simboliza minha chegada ao apice de nossa carreira,
iniciando um novo ciclo de vida, agora, como Procurador de Justica. A estrada até
esse momento foi longa: vinte e cinco anos, mas foi extremamente agradavel trilha-la.
Tenho orgulho do aprendizado e do trabalho realizado em todas as promotorias em
que atuei, bem como dos 8 anos que servi junto a administracdo do Ministério Publico
como Coordenador de Centro de Apoio, Assessor e Ouvidor-Geral. Uma experiéncia
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incrivel, que me permitiu conhecer as dificuldades dessas func¢bes, especialmente
guando coordenei as centrais de inquérito. Deste periodo, guardo com grande orgulho
o trabalho junto a nossa Ouvidoria, 6rgao vital para interlocu¢do com a sociedade.

Nessa jornada, fui acompanhado por muitas pessoas, as quais devoto minha
gratiddao. Algumas delas vocés podem ver, comecando por meus padrinhos nesta
cerimonia, dois grandes amigos: Talma Castello Branco, homem de determinacéo e
coragem pessoal impar, qualidades acaricidas de uma grande generosidade; e Marfan
Martins Vieira, o qual é um icone do Ministério Publico Brasileiro e ndo precisa de
apresentacao, suas realizagées sdo amplamente conhecidas. Conheci Marfan durante
minha prova oral, alids, sempre muito lembrada, principalmente nos concursos por
ele presididos, surgindo ali uma amizade quase que imediata da qual tenho muito
orgulho. Seu atuar, Marfan, para mim é uma referéncia. Aos meus dois padrinhos,
agradeco a honra que me proporcionaram hoje.

Muitas outras pessoas que vocés ndo podem ver colaboraram em minha
carreira e me acompanharam, pois estdo em mim. Essa lista se inicia com a minha
mae, Maria Luiza, que sempre me apoiou e incentivou de modo ilimitado; e com
meu pai Gian Benito, com quem aprendi a postura correta de um advogado. Que
saudade! Ainda sem sair de casa, contei com o exemplo de trés tios, muito presentes
em minha juventude, todos da Justica Militar, Tedcrito, Téodo e Francisco Miranda, os
dois primeiros, juizes auditores, e o terceiro, Procurador do Ministério Publico Militar.
Com eles aprendi o que é colocar a consciéncia, a humanidade e a verdade acima de
tudo. Também conheci a injustica da perseguicao de um regime que ndo admitia a
independéncia judicial, durante um dos periodos mais nebulosos nesse pais. Porém,
nunca vi neles arrependimento por fazer o que acreditavam certo, apesar da pesada
perseguicdo; um exemplo dificil que tento seguir, mesmo durante a democracia.

Nao posso deixar de mencionar outras grandes figuras que contribuiram para
minha formagao, como os Desembargadores Eduardo Jara e Paulo Fabido, meus
vizinhos na rua Henrique Fleiuss, na Tijuca. Os Desembargadores Jorge Alberto Romiro
Junior, meu querido professor na Nacional de Direito, e Bernardo Moreira Garcez Neto,
outro grande amigo e exemplo de homem reto, hoje Corregedor-Geral da Justica.
Do Mistério Publico, entre tantos expoentes, vou me limitar em mencionar trés, se
nao essa sessao nao acabaria hoje. Mauro Campello, nosso ex-Decano, um amigo da
vida inteira que conheci desde a infancia; e nossos ex-Corregedores Décio Gomes
e César Romero, exemplos de Procuradores de Justica, os quais me acolheram com
muita generosidade e amizade. Agradeco ainda a parceria dos delegados de policia,
dos oficiais da PM, dos oficiais do corpo de bombeiro, dos defensores publicos, dos
advogados e especialmente de todos os funcionéarios do MP com quem tive a honra
de trabalhar, sem os quais nao teria realizado tantos projetos.

Guardei meu maior agradecimento para minha esposa, Viviane, que tanto me
incentiva e apoia nessa aventura, que € a vida e aos meus filhos, Giovanna e Felipo,
que sdo o maior orgulho da minha existéncia.
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Nesse momento, volto ao inicio para sanar uma falha na saudacao inicial.
Quem me conhece sabe o quanto eu estou emocionado hoje. Assim, quero agradecer
agradecer a presenca do meu grande amigo, Ertulei Laureano, Presidente da nossa
Associacdo, um amigo da primeira hora no Ministério Publico e depois de todas as
horas. Muito obrigado, Ertulei.

Agradeco, por fim, a todos os amigos que, abrindo médo de suas ocupagdes, aqui
comparecem para me ver Procurador de Justica. Inicio essa nova fase com o mesmo
entusiasmo que ingressei no Ministério Publico em 1994, sabedor das diferencas da
atuacdo junto ao Tribunal de Justica e certo de que néo existe fungao rotineira no roll
das atribuicdes do Parquet. Com esse espirito, termino esse falalembrando alicdo de
um icone meu, o general americano Douglas Macarthur: “Uma pessoa nao se torna
velha por viver um determinado nimero de anos, torna-se velha por desertar de seus
ideais. Os anos enrugam a pele, mas desistir de um ideal enruga alma”.

Sobre essa 6tica, meu cabelo continua castanho e com a graga de Deus sinto
meus ideais pulsando forte.

Muito Obrigado!
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MPRJ empossa quatro novos Promotores
de Justica substitutos

O MPRJ, por meio do Conselho Superior, realizou solenidade de posse de quatro
novos Promotores de Justica substitutos: William Teitel, no dia 13 de fevereiro, e Décio
Viegas de Oliveira, Luisa Thury Mosqueira de Azevedo e Marcelo Abramovitch, no
dia 19 de marco, todos aprovados no XXXV Concurso para Ingresso na Classe Inicial
da Carreira do Ministério Publico.

Ambas as sessdes foram presididas pelo Procurador-Geral de Justica,
Eduardo Gussem. Na ceriménia de posse de William Teitel, estavam ao lado do PGJ
a Corregedora-Geral, Luciana Sapha, e a Procuradora de Justica Anna Maria Di Masi.
Em sua fala, o PGJ destacou a presenca de diversas autoridades e fez uma referéncia
especial a familia do novo Promotor de Justica, entre eles seu pai, o juiz federal
Vigdor Teitel, e sua mae, a advogada Fanny Teitel, presentes ao evento. Ja por ocasiao
da cerimonia de posse de Décio Viegas, Luisa Mosqueira e Marcelo Abramovitch,
que excepcionalmente se deu no espaco externo do 4° andar do edificio-sede, o
PGJ agradeceu a cada integrante do Conselho Superior do MPRJ pelo empenho e
compreensao por realizarem o evento em meio a situacdo enfrentada no Rio de Janeiro
e no Brasil de combate a epidemia. Em suas falas, Gussem ressaltou o compromisso a
ser assumido pelos novos Promotores, propondo uma atuacgao resolutiva e preventiva.

Apos a leitura do termo de compromisso por William Teitel, o Secretario-Geral
do MPRJ, Dimitrius Viveiros Gongalves, fez a apresentacao do termo de posse, assinado
logo em seguida. O Procurador de Justica Dennis Aceti Brasil, por sua vez, feza saudagao
ao novo membro, lembrando-o que deverd buscar no texto da Constituicdo Federal as
ferramentas e os fundamentos para suas mais altas e dignificantes tarefas, sempre em
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos direitos sociais e individuais
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indisponiveis. Em seu discurso de posse, William Teitel destacou a importancia do
MPRJ, do qual passa a fazer parte. “Instituicdo combativa por exceléncia que, seja por
si prépria, seja pela associagcdo dos membros, envida esfor¢os junto aos outros poderes
com o fim de obter condi¢des melhores ao efetivo cumprimento de sua atividade-fim.
Tamanha responsabilidade deve ser tida em conta pelos novos membros, imiscuidos
do dever de manter o legado da instituicdo em que ingressam”, afirmou.

O Termo de Posse dos novos Promotores de Justica Décio Viegas, Luisa Mosqueira
e Marcelo Abramovitch foi lido pelo chefe de gabinete do Procurador-Geral de Justica,
o Promotor de Justica Virgilio Panagiotis Stravidis. Responsavel pelo discurso de boas-
vindas aos novos integrantes, a Conselheira e Procuradora de Justica Viviane Tavares
Henriques parabenizou os novos Promotores e destacou em seu discurso que, em
face da situacao vivida no pais e, em especial, no Rio de Janeiro, aconselharia os novos
membros, como formadores de opinido e agentes de transformagao, a atuarem sempre
em favor da sociedade. Em seu discurso de posse, Luisa Thury agradeceu ao PGJ e ao
Conselho Superior o empenho na realizagdo da ceriménia e destacou também o atual
momento vivido pela sociedade e os esforcos do MPRJ na fiscalizagdo do cumprimento
das leis. Décio Viegas, que leu o Termo de Compromisso perante os presentes, destacou
a necessidade de uma atuagdo mais enfatica do MPRJ em um momento em que a
sociedade conta com a instituicdo. Marcelo Abramovich afirmou que a atual situagao
deve motivar e impulsionar ainda mais a sua missdo como Promotor.
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Diversas autoridades participaram da cerimonia de posse de William Teitel, como
o Subprocurador-Geral de Justica de Relagdes Institucionais e Defesa de Prerrogativas,
Marfan Martins Vieira; o presidente da Associagao do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro (Amperj), Procurador Ertulei Laureano Matos; o Subprocurador-Geral
de Justica de assuntos Criminais e Direitos Humanos, Ricardo Ribeiro Martins; o Chefe
de Gabinete, Virgilio Stavridis; a Promotora de Justica Georgea Marcovecchio Guerra,
diretora-presidente da Fundacéo Escola Superior do Ministério Publico (Femperj); o
juiz federal Paulo André Espirito Santo e o Procurador do Banco Central, José Eduardo
Ribeiro, entre outras personalidades.

A cerimoénia de posse de Décio Viegas de Oliveira, Luisa Thury Mosqueira
de Azevedo e Marcelo Abramovitch foi igualmente prestigiada por autoridades
como os membros do Conselho Superior, Marcelo Daltro Leite, Anna Maria Di Masi,
Viviane Tavares Henriques, Galdino Augusto Bordallo e Vera Regina de Almeida; a
Corregedora-Geral do MPRJ, Luciana Sapha; além de vérios membros da instituicdo
e de familiares dos empossados.

Discurso de posse do Promotor de Justica William Teitel na integra:

Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justica do Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro, José Eduardo Ciotola Gussem; demais autoridades presentes; ilustres
familiares e amigos.

Certa vez, Barbosa Moreira afirmou que “convém que os discursos sejam
poucos. Se possivel, bons. Em qualquer caso, breves”. Garanto que breve sera.

Quando adolescente, lium livro cujo autor tentava convencer sua comunidade a
aderir a uma ideia aparentemente inalcangavel. Uma frase em especial me marcou: “se
quiseres ndo sera s6 um sonho”. Guardadas as devidas proporc¢oes, a frase de Theodor
Herzl me acompanhou ao longo de toda a trajetéria que resultou no dia de hoje.

Apos dedicar os 5 anos de faculdade e os anos posteriores a iniciativa privada,
abandonar a advocacia e iniciar o estudo para concurso publico néo foi facil. E como
subir uma escada em que s se enxerga o proximo degrau. Sozinho. Ninguém pode
estudar ou fazer a prova por vocé. Foi necessario seguir uma rotina militar de estudos,
reduzir os eventos sociais e lidar constantemente com todo tipo de adversidades,
mas principalmente com pressdo: pressao nos momentos anteriores a entrega das
provas; na divulgacao dos resultados; quando o nome é anunciado pela comissao de
concurso; nas interminaveis horas na sala de confinamento; ao atravessar uma sala
lotada de pessoas que vieram assistir a minha prova oral. Por 4 dias seguidos. Essas
sdo apenas algumas das situacoes invisiveis aos olhos dos outros. Mas, como disse a
Ministra Carmen Lucia, a vida nao perdoa dissidentes. E todo esse percurso faz parte
do ritual de passagem para uma nova fase: integrar o Ministério Publico.

Certa vez li que se Montesquieu estivesse vivo hoje, sua Teoria seria dos
Quatro Poderes do Estado, incluindo, ao lado do Executivo, Legislativo e Judiciario,
o Ministério Publico. Apesar de incerta a origem desta Instituicao, é certo que o MP
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é produto de uma longa evolucao histérica. Emerson Garcia leciona que quando os
romanos foram privados do poder politico pelo Império, ninguém assumiu o risco
de denunciar os criminosos. Séculos mais tarde, com o fim da Revolucao francesa e o
surgimento da Republica, os procuradores do Rei da Franca passaram a ter autonomia
e a exercer afuncdo de acusador. De procuradores do Rei passaram, entdo, a condi¢ao
de procuradores da sociedade, de fiscais dos interesses sociais. E é aisso que me refiro
quando me perguntam: “Promotor é quem acusa, certo?”. Nao, ser promotor é muito
mais do que isso. De fato, talvez a atribuicdo nao criminal seja menos conhecida, mas
igualmente essencial. E defender os interesses de maior relevancia de uma sociedade: a
democracia, a salde, a educacéo, a seguranca, o patriménio publico, o meio ambiente,
entre muitos outros. E, em nosso estado, a sensacao é de que todos esses interesses
sdo violados simultanea e regularmente de longa data.

Dentro dessa conjuntura, ha mais de 100 anos que o Ministério Publico no Rio
de Janeiro serve o povo fluminense com o propdésito de tornar sua vida mais digna
e justa, buscando a concretizacdo de direitos e a solucdo dos problemas sociais.
Instituicdo combativa por exceléncia que, seja por si prépria, seja pela associacdo dos
membros, envida esforcos junto aos outros poderes com o fim de obter condi¢des
melhores ao efetivo cumprimento de sua atividade fim. Tamanha responsabilidade
deve ser tida em conta pelos novos membros, imiscuidos do dever de manter o
legado da instituicdo em que ingressam. E elucidativo um paralelo com a metéfora de
Ronald Dworkin a respeito da criagao Direito como um romance, no qual cada autor
escreve um capitulo. Assim, a partir do capitulo seguinte, o autor terd que considerar
os anteriores para que o romance tenha sentido. A troca de bastdo entre as geracgoes,
contudo, ndo é algo trivial.

Os desafios e as controvérsias juridicas mudaram bastante. Francois Ewald, se
referindo ao século XIX, escreveu que as categorias do Direito Civil eram insuficientes
para resolver os problemas postos pela industrializacdo. E possivel dar um verniz
de atualidade a essa frase. Hoje, as categorias do Direito sdo insuficientes para
resolver os problemas postos pela 42 Revolucdo Industrial. As novas tecnologias e
suas externalidades sé@o o novo desafio do Ministério Publico. Inteligéncia Artificial,
internet das coisas, crimes cibernéticos, privacidade e protecdo de dados sao apenas
alguns exemplos que desafiarao a atuacao do promotor de justica do século XXI.

No entanto, como ja afirmou Galileu, “a condi¢do natural dos corpos néo é o
repouso, mas o movimento.” E sem duvidas o Ministério Publico fluminense esta em
constante movimento. Laboratério de inovagao que usa tecnologia da informagdo e o
processamento de dados; Centro de Pesquisas; plataformas de andlise, diagnéstico e
georreferenciamento; data Science; inteligéncia artificial, entre outros. Todo esse aparato
poderia ser encontrado em uma empresa no Vale do Silicio, mas se situa, agora mesmo,
nesse prédio. O Ministério Publico do Rio esta atento a realidade que o circunda ao
adotar medidas que o colocam a altura dos novos desafios. Principalmente ao priorizar
atuacdes preventivas e antecipar situacdes de crise. E uma mudanca de paradigma.
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Mas todo esse arsenal colocado a disposicdo do promotor de justica é
insuficiente se nao estiver aliado a dois fatores. Primeiro, o compromisso com a
Instituicao, seus membros e a sociedade de nao se render as pressdes espurias, ndo
se submeter as maiorias de ocasiao, ao poder politico ou econdmico. Exatamente
como redigido no decélogo do promotor de justica: ndo te curves a nenhum poder,
nem aceites outra soberania sendo a Lei.

Segundo, a visdo humanista da vida. Viver é uma eterna injustica e ninguém
passara imune a ela. As vezes o problema é de salde, outras vezes, de carater, alguns
solucionaveis e outros ndo. As pessoas sao diferentes umas das outras; com formacao,
experiéncias e valores distintos. Por isso, € imperioso nao se satisfazer com apenas um
lado da histdria e garantir o contraditério antes da tomada de decisdo. Principalmente
como decorréncia da empatia com o préximo. Segundo o escritor israelense Amos
Oz: “precisamos de um senso de justica, mas também de uma capacidade profunda
de imaginar o outro, as vezes de nos colocarmos na pele do outro. Isso nao significa
justifica-lo, mas ter a capacidade de enxergar seu ponto de vista”. E ai que reside
a sensibilidade necesséria a atuacao do promotor de justica. A esperanca de uma
pessoa, de uma familia ou de toda uma comunidade pode estar depositada na sua
atuacdo. Porisso, ser honesto, justo e cordial, mesmo com aquele acusado das piores
atrocidades, é a obrigacdo do Promotor de Justica.

Sobre o tema, é bastante pertinente um discurso de colacdo de grau proferido
certa vez pelo Ministro Luis Roberto Barroso: “desejo a vocés 0 mesmo que desejo
aos meus filhos: que vivam uma vida ética, que sejam realizados no que fizerem
e que sejam pessoas felizes. (...) Haverd dias de sol e noites de lua. (...) Mas virdo
também as tempestades (...). Sdo parte inevitavel da vida. Os valores servem para
essa hora. Eles sdo a bussola que apontara a direcao que impedird que se fique a
deriva. A ética envolve a percepgao do outro, o respeito pelos valores do proximo, a
tolerancia com a conduta de quem é diferente de nés. Bastar-se a si préprio é a pior
solidao. O processo civilizatorio € um projeto comum e consiste em fazer de cada
um o melhor que possa ser. E preciso ter olhos para o mundo e nio apenas para si.
Na vida, a gente deve ser janela e ndo espelho. A maior liberdade é a da boa-fé, dos
bons sentimentos, da paz interior.”

Assim, me dirijo ao final do discurso. Gostaria de agradecer aos meus pais, a
guem jamais conseguirei retribuir em uma sé vida tudo o que me proporcionaram; a
meus familiares; aos amigos, pelo companheirismo de sempre; a Nathalie, pelo apoio
em embarcar numa jornada sem ponto de chegada visivel e por me ensinar a ser
uma pessoa melhor; e especialmente a Amanda, minha irm4, a primeira colocada do
concurso, que, no momento da divulgacao de sua aprovacdo, me ajudava para a minha
prova oral do dia seguinte. Vencemos as probabilidades e fomos aprovados no mesmo
certame. A quem deixo duas frases: o tempo dé a dimensdo adequada aos fatos, atenua
a dor e traz a sabedoria; e, segundo, trecho da cancdo de Renato Russo: “Ndo temos
tempo a perder, mas temos todo o tempo do mundo. Temos o nosso proprio tempo”.

Obrigado.
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Discurso de posse da Promotora de Justica Luisa Thury Mosqueira de
Azevedo na integra:

Excelentissimo Senhor Procurador-Geral de Justica, Doutor José Eduardo
Ciotola Gussem; demais autoridades presentes; queridos amigos e familiares. Hoje nao
realizarei o discurso que havia preparado, contudo, de forma muito breve, gostaria de
agradecerimensamente aos esfor¢os do Procurador-Geral de Justica e deste Conselho
Superior de viabilizar a nossa posse no dia de hoje.

Sabemos que os tempos sao de cautela e rearranjos, por isso, gostaria, também,
de agradecer, em nome de todos os aprovados, a dedicacao desta Instituicdo para manter
0s concursos de remogao e promogao que permitiram as futuras posses. A atual crise
gerada pelo Corona Virus evidencia e agrava problemas sociais hd muito existentes.

Hoje, ingressamos no Ministério Publico ainda mais motivados a cumprir
a nossa missao Constitucional, pois sabemos que na defesa da ordem juridica, do
regime democratico e os interesses sociais e individuais indisponiveis que reside a
esperanca por dias melhores.

Muito obrigada, uma boa tarde.
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COMUNICAGAO A VITIMA
179, 185;
CONSENSUALIDADE
102, 108, 114-115, 121, 123, 132-133,
175-176;
CONSTITUICAO DE 1988
149, 159-164, 166-167, 223, 424;
CONSUMO
58, 187,191, 239, 241, 242-243, 364, 367;
CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DA
BICICLETA
53,72;
CONTEXTOS
130, 188;
CUMPRIMENTO
35, 59, 119-120, 122-123, 128-129, 150,
175-176, 179-180, 183-185, 204, 233, 247,
254, 273-274, 281-282, 286-289, 302,
357,392, 403, 405, 407- 408, 410-411;
DECISAO DE SEGUNDA INSTANCIA
203;

DECISAO ESTRUTURAL
101-103, 109-110, 116-119, 122, 124, 126,
128, 133;

DELINEAMENTO DO INDICIO
43-45;
DESCUMPRIMENTO
23,179, 185, 204, 287, 289;

DESIGUALDADES SOCIOECONOMICAS
236, 263;

DESJUDICIALIZAGAO
171172, 175-178;

DEVER DO ESTADO
159-162, 165-168, 386;

DEVOLUCAO
179, 184;

DIALETICA ERISTICA
215-216;

DIGNIDADE HUMANA
222-224,241;

DIREITO

19-21, 29-32, 37-38, 47, 50, 53-72, 85,
90-91, 103-106, 108-110, 112-115, 121-
130, 137, 139-141, 146-149, 151-153,
156, 159-163, 165, 167, 171-180, 182,
185, 187-191, 196, 204, 207-210, 216,
219, 221-225, 227-229, 233-236, 241-
242, 249-255, 257, 257-265, 268-273,
275-278, 280, 282-288, 292, 296, 297,
299, 301, 304-306, 308, 310-312, 356,
364, 370, 383-387, 389, 392, 399, 405,
407, 410-416, 418, , 420-421, 424, 426-
429,433,443, 445, 447, 448;

DIREITO A CIDADE
53-61, 63, 70;
DIREITO FUNDAMENTAL
65, 103, 159-161, 165, 167, 168, 178,
249-251, 257, 264-265, 270, 428;
DIREITO INTERTEMPORAL
179-180;
DIREITO PENAL
19-21, 29-31, 28, 219, 308, 364, 412, 420;
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ECOLINGUISTICA
187-189, 192-193, 195-198;

ECONOMIA
53, 58, 60, 75, 82-89, 96, 105, 138-139,
142, 150, 191, 239, 241, 243, 257-259,
262, 265, 267, 282-284;

EFICIENCIA
72,144,159,172,176, 254, 269, 274-275;

EMOCOES
19-20, 24-28, 37, 39-40;

ESTADO
19, 25, 32, 41, 43, 50, 53, 56-57, 59-60,
65, 67, 71, 80-81, 83, 85, 89, 91-92, 101-
110, 112-114, 116-122, 124-125, 128-129,
131, 133, 136-139, 142-143, 145, 149-155,
157, 159-168, 171, 179, 187, 190-191, 193,
198, 203, 205, 207-209, 215, 219, 222,
224, 229, 234, 236, 247-253, 257-258,
261, 265-266, 268, 271-273, 277-279,
287, 294, 298, 301-303, 305, 307-311,
320, 328, 341, 346-347, 358, 370-381,
383, 385-401, 403-404, 412-416, 418,
420-421,423,426,432-433;

ESTADO DE COISAS

104, 106-108, 113, 116-117, 121, 124-

125,133;
ESTRATAGEMAS

215-219;
EXTRAJUDICIAL

139-142, 151, 171-178, 299;
FENOMENOLOGIA

227-230;
FILOSOFIA MORAL

221-222,232;
FUNDAMENTOS

101, 141,197, 203-204, 210, 227, 237, 257,
259, 273, 367, 403;

FUNDO DE PARTICIPAGAO
137, 372-376, 381, 383, 392-393, 395,
397-398;

HOMOLOGACAO JUDICIAL
179, 184-185;
INDICIO
43-50, 209, 278, 363, 368-369, 415;

INSTAURACAO DA INVESTIGAGCAO
43,48-49;

INTERACAO
46, 93, 129, 187-197, 229;
JOHN RAWLS
231-237;
JUIZO DE FATO
45-46, 49-50;
JUIZO DE VALOR
45-46,48-50, 250;
JURISTA
139, 146, 148, 152, 160, 162, 190, 203,
231-232, 265, 269, 273;
KANT
221-225,237;

LEGITIMIDADE ATIVA
145,154, 304;
LIBERDADE
33, 35-37, 47, 58, 60, 124, 151, 160-162,
175, 189-190, 207-208, 210, 221-225,
232, 235-237, 239-240, 242, 249-250,
253, 263, 265, 283, 356, 384-385, 390,
397,406-407, 409-411;
LINGUAGEM
28,71, 187-189, 191-192, 194-198;
LIVRE ARBITRIO
19, 21, 29-371;
MOBILIDADE URBANA
53-67,70-72,74-75,77, 80, 82-83, 85, 88,
90-92, 94-97,99-100, 302;
MOVIMENTOS CIVIS
53,66, 91-93;
MULTIPOLARIDADE
101, 108, 110-112, 114-115, 126, 133;
NATUREZA JURIDICA
148,174,179, 182, 257, 271, 381;
NEUROCIENCIAS
19-21, 23-24, 29-30-31, 37, 41;
PANDEMIA
139, 239, 242-243;
PRESERVAGCAO DAS EMPRESAS
137;
PRINCIPIO DA DIFERENGA
235-236;
PRINCIPIO DA IGUAL LIBERDADE
235;
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PRINCIPIO DA OPORTUNIDADE JUSTA
237;

PRINCIiPIOS DA FUNDAMENTACAO
221;

PRINCIPIOS DE JUSTICA
231,233, 235;

PRISAO
91,103, 118, 203-204, 208, 242, 262, 294,
307, 334;

PROCEDIMENTO BIFASICO
102, 108, 114-115, 133;

PROCEDIMENTO COMUM
102, 131-134;

PROCESSO ESTRUTURAL
101-102, 104-105, 107-108, 110-117,
121-124,126-127, 130-131, 133-134-136;

PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA
145, 151-152, 154-155, 247,292-293, 307,
348;

PSICOPATIA
19-25, 27-29, 31-41;

QUALIDADE DE VIDA
53,58, 65-66, 82, 90;

REESTRUTURACAO
79, 99, 104-108, 116, 118-119, 121, 133,
137,141-143;

REQUISICAO
43,48-50,302;

RESPONSABILIDADE DE TODOS
159-162, 166-168;

RETORICA
215, 217;

SEGURANCA PUBLICA
65, 159-168, 262-263, 268, 273, 297, 323,
344, 366;

SERVICO

56, 61, 65-67, 71, 79, 82, 85-86, 88, 91,
104, 129, 141, 166-167, 172-174, 178, 181,
183, 185, 241-242, 247-248, 251, 264,
266-268, 275, 277, 279, 283, 292, 294,
297-299, 321, 323-324, 329-330, 341,
344, 349, 356, 375-378, 383-384, 387
394,397, 431;

SHOPENHAUER
215;

SINDICABILIDADE DO
FORMATIVO

43, 47;
SOCIABILIDADE

239, 241

SOCIEDADE
221, 223, 229, 231-237, 239, 241-243,
249-250, 253, 258-260, 262, 264-265,
268-269, 271, 275-276, 280, 283, 286-
288,305, 310, 332, 346, 424;

STANDARD DO PROCESSO FALIMENTAR
102, 115-116;

TIPO DO ART. 27 DA LEI N° 13.869/2019
43, 47.

PROCESSO
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