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@RESENTA(;RO

A obra Direito, Gestao & Democracia, organizada e coordenada pelo
Tribunal de Justica do Estado do Parana em conjunto com o Ministério Publico do
Estado porintermédio de sua Escola Superior, com o apoio da Academia Paranaense de
Letras Juridicas, tem como objetivo contribuir para a andlise e discussdo da aplicacdo
de temas juridicos atuais e polémicos, com destaque para os direitos e garantias
fundamentais, funcionamento e eficiéncia das instituicdes que compdem o sistema
de justica, bem como da importancia do conhecimento para o aperfeigopamento do
Estado Democratico de Direito.

Importante lembrar que a obra faz parte da Colegdo Direito, Justica &
Sociedade, langada por ocasido das comemoracgdes alusivas a instalacdo da Escola
Judicial do Parana — EJUD, em maio de 2021. No mesmo ano, dando continuidade
a coletanea, lancamos Direito, Educa¢do & Cidadania, estudos em homenagem ao
Ministro Luiz Edson Fachin.

O trabalho conta com a participacdo de Ministros, Desembargadores,
Procuradores, Advogados e renomados Académicos que atendendo ao chamado
para publicagdo no livro em homenagem ao Ministro Felix Fischer, tornaram possivel a
reunido em uma obra Unica dezenas de brilhantes artigos elaborados a partir de suas
experiéncias académicas, tedricas e praticas de autores, pesquisadores e profissionais
com vivéncia institucional e dominio da temadtica proposta. Ao mesmo tempo que
dissemina o conhecimento, a pratica e a cultura juridica ordenados e acumulados pelos
autores e suas reflexdes, com énfase na atuagao do Poder Judicidrio, do Ministério Publico
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e da advocacia, presta uma singela homenagem ao Ministro Felix Fischer, por toda sua
contribuicdo académica, jurisdicional e profissional.

O Ministro Felix Fischer nasceu em Hamburgo no dia 30 de agosto de 1947.
E professor, economista, jurista, magistrado e promotor de justica naturalizado brasileiro,
de origem alema. Bacharel em ciéncias econdmicas pela Universidade Federal do Rio de
Janeiro (1971) e em direito pela Universidade Estadual do Rio de Janeiro (1972).

Tornou-se promotor de Justica do Ministério Plblico do Parana em 1974,
sendo promovido a procurador de Justica em 1990. Foi conselheiro do Conselho
Superior do Ministério Publico de 1991 a 1992.

E Ministro do Supremo Tribunal de Justica — STJ desde 1996. Foi presidente
dessa corte no periodo de 2012 a 2014. Foi professor de Direito Penal (na graduagdo
e pos-graduagdo) e Processo Penal na Universidade Estadual de Londrina (1977
a 1978), professor de Direito Penal da Pontificia Universidade Catdlica do Parana
(1979 a 1984) e professor de Direito Penal na Faculdade de Direito de Curitiba,
hoje Centro Universitario Curitiba (1985 a 1996).

Admitido a Ordem do Mérito Militar em 1998 no grau de Comendador
especial foi promovido em 2002 ao grau de Grande-Oficial

Depois de uma carreira de 23 anos no Ministério Publico do Estado do Parana
e 20 anos lecionando Direito e Processo Penal, tornou-se intenso conhecedor da matéria.
Para ele ndo é possivel aplicar o Direito sem ter o ser humano como centro da jurisdi¢do.

Em tempo, mais que merecida a homenagem.

Curitiba, 17 de agosto de 2022.

JOSE LAURINDO DE SOuzA NETTO
Presidente do TJPR

L3

GILBERTO GIACOIA
Procurador-Geral de Justica

//g :,.Q't(lg«téj\\/ }{q,\/\/q

EDUARDO CAMBI
Coordenador-Geral da Escola Superior do Ministério Publico do Parand
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MINISTRO HUMBERTO MARTINS
Presidente do Superior Tribunal de Justiga - STJ

Dd instrugéo ao sdbio, e ele se fard mais sabio; ensina
o justo, e ele crescerd em prudéncia.
(Provérbios 9:9)

E com imensa satisfacdo que, atendendo ao convite do Desembargador
José Laurindo de Souza Netto, Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Parana
e também do Conselho de Presidentes dos Tribunais de Justica do Brasil, apresento
esta obra contendo artigos escritos por notdveis juristas que se dedicaram aos temas
relacionados a “DIREITO, GESTAO E DEMOCRACIA”, estudos em homenagem ao
Ministro Felix Fischer, decano do Superior Tribunal de Justica.

Organizada em parceria com o Tribunal de Justica e o Ministério Publico
do Parana, esta coletdnea traz 70 artigos cientificos de autoria de magistrados,
promotores, advogados, membros da Academia Paranaense de Letras, além de
renomados professores e juristas, e aborda temas relevantes que refletem diretamente
na eficiéncia e na efetividade da prestagéao jurisdicional.

Trata-se de leitura indispensadvel, em que sdo demonstradas a evolucdo
dos assuntos cotidianos do Sistema de Justica brasileiro e a vivéncia pratica das
necessidades corriqueiras, fruto do trabalho de autores que conseguiram reunir a
precisdo e a profundidade dogmatica que caracterizam as grandes obras juridicas.

Hoje, podemos afirmar que o Poder Judicidrio brasileiro possui um
verdadeiro microssistema, sistematico e moderno, de justica digital, de novas politicas
publicas e de gestdo descentralizada, o que possibilita avancos significativos em prol
de maior inclusdo social e de integracdo, garantindo indistinta prestagdo jurisdicional.

Destaco que o homenageado desta coletanea, Ministro Felix Fischer, é uma
referéncia doutrinaria em Direito Penal. Relatou casos de grande repercussdo nacional
e foi o Unico componente da histéria do Tribunal da Cidadania a completar, no ano
de 2021, 25 anos de atuagdo na Corte Superior.
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A sua trajetoria profissional € um marco para toda a Justica brasileira:
exerceu diversas fungGes no Ministério Publico do Parand; atuou como professor
em instituicdes de ensino superior, na Escola da Magistratura do Parana e na Escola
do Ministério Publico do Parana, quando, por varias vezes foi homenageado sendo
“nome de turma”

Paralelamente as fun¢des desempenhadas no STJ, Fischer atuou como
ministro do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e Corregedor-Geral Eleitoral, dirigiu a
Escola Nacional de Formagéo e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam) e foi também
diretor da Revista do STJ e presidente da Comissao de Jurisprudéncia.

Durante a sua gestao a frente da Presidéncia do STJ, elegeu a informatizagao
um de seus principais objetivos e adotou medidas importantes para a consolidagdo
do avango representado pela digitalizagdo processual, como a obrigatoriedade do
peticionamento eletrénico e a implantagdo do Modelo Nacional de Interoperabilidade
(MNI), estabelecendo padr&es para o intercambio de informagdes de processos judiciais
e similares entre os administradores da Justica, firmando acordo de integragdo eletronica
de processos, comunicagdes e documentos com a Procuradoria-Geral da Republica.

Merecida a homenagem proposta a esse admirado ministro, cuja atuacao
sempre foi firme e marcante.

Discutir temas tdo complexos, de forma tdo aprofundada, clara e qualificada,
torna-se mais facil e eficiente quando ha autores do nivel desta coletanea. Por isso,
acredito nesta imprescindivel obra, que se destaca ndo apenas pela qualidade, como
também pela atualidade.

Parabenizo os autores pela brilhante iniciativa, na certeza de que esta obra
ja nasce com a grande vocagao de se tornar uma formidavel contribui¢cdo ao Sistema
de Justica brasileiro e ao exercicio da cidadania!

Boa leitura a todos!

MINISTRO HUMBERTO MARTINS!
Presidente do Superior Tribunal de Justica - STJ

! Humberto Martins formou-se em direito pela Universidade Federal de Alagoas (UFAL) em 1979, e
em administragdo pelo Centro de Estudos Superiores de Maceid (CESMAC) em 1980. Foi promotor de
Justiga adjunto do Ministério Publico do Estado de Alagoas, de 1979 a 1982, e atuou como advogado de
1979 a 2002, desempenhando, entre outras fungdes, a de procurador do Estado de Alagoas (1982-2002),
conselheiro da Advocacia-Geral do Estado de Alagoas (1993-1995), membro do Conselho Administrativo da
Companhia de Abastecimento e Saneamento de Agua de Alagoas (1995-1998). Na se¢do alagoana da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), exerceu as fungdes de conselheiro (1991-1995), vice-presidente (1995-1998)
e presidente (1998-2002). Lecionou na Universidade Federal de Alagoas de 1992 a 2006. Em 2002, ingressou
na magistratura através do quinto constitucional, ao ser nomeado como desembargador do Tribunal de
Justica do Estado de Alagoas pelo governador Ronaldo Lessa, em vaga destinada a advogado.
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A DEMOCRACIA NA REDE
Luiz Edson Fachin?, Lucas Nogueira Israel?, Roberta Zumblick Martins da Silva?
INTRODUCAO

As mudangas que as novas tecnologias ocasionam na vida em sociedade
mostram-se de forma paradoxal: sdo ao mesmo tempo tdo constantes e silenciosas que
se corre o risco de passarem despercebidas — pois simplesmente naturalizadas — ; e
ao mesmo tempo tdo aceleradas e intensas que sao capazes de alterar profundamente
a organizagao social de todo o globo.

As reflexdes e apontamentos aqui colocados sdo resultado das discussdes entre
os autores, tanto em meio académico como nas oportunidades de trabalho, e dos receios
e esperangas compartilhados por esses. Busca-se compreender os riscos e desafios que
a convivéncia digital por meio das redes sociais — intensificada pelo isolamento social e
restricGes de convivéncia pessoal — apresentam para a democracia, para que se perceba
e — eventualmente — contribua na construgao de caminhos para mitiga-los.

1 LIBERDADDE, DEMOCRACIA E O PAPEL DO DISCURSO

Sen*, prémio Nobel de Economia por seu trabalho em direitos sociais,
sustenta que a democracia ndo se resume ao governo da maioria. As demandas da
democracia sdo complexas e, além do direito ao voto e do respeito aos resultados
eleitorais, exigem a protecdo de liberdades e direitos, a garantia da livre discussdo e
distribuicdo sem censura — o que o autor chama de noticias e comentarios justos.
Tal afirmagdo deu-se em conferéncia no ano de 1999, no alvorecer da revolugdo
tecnoldgica dainternet e do mundo como hoje o conhecemos. O significante fake news
nao detinha na oportunidade o significado atribuido na atualidade; a ética do discurso
do dissenso, no entanto, ja era percebida como exigéncia democratica. Defende
que eleicdes podem representar danos grandiosos, quando os diferentes lados nao
dispdem da oportunidade de apresentar seus respectivos casos adequadamente;
ou, quando o eleitorado ndo for livre para obter noticias e considerar pontos de vista
divergentes dos que concorrem ao pleito. Assim, a democracia mostra-se um sistema

! Ministro do Supremo Tribunal Federal; Professor do UNICEUB. Alma Mater: Universidade Federal do
Parana; Mestre e Doutor em Direito das Relagbes Sociais pela PUC/SP (Pontificia Universidade Catdlica de
Sdo Paulo); autor de diversas obras e artigos.

2 Mestre em Direito, Estado e Constitui¢do pela Universidade de Brasilia-UnB. Possui gradua¢do em Direito
pela Universidade de Brasilia-UnB. Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios e
Magistrado Auxiliar de Ministro do STF. Foi Promotor de Justica e Advogado da Unido.

3 Mestre em Direito pela Universidade de Brasilia / UnB, especialista em Direito Processual e graduada em
Direito pela CESUSC. Pesquisadora do Projeto de Pesquisa & Desenvolvimento VICTOR em parceria da UnB
com o STF e coautora do livro Inteligéncia Artificial e Direito. Assessora de Ministro do STF.

4 SEN, Amartya (1999): Democracy as a Universal Value. Disponivel em: http://goo.gl/wUjPfh. Acesso em:
maio de 2021.
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exigente, ndo podendo ser reduzida a uma condigdo mecanica de governo da maioria
isoladamente considerada.

Ademais, a democracia esta intensamente relacionada a justica, em razao
do papel que a argumentagdo publica desempenha tanto para esta quanto para
a pratica democrdtica. Ambas possuem caracteristicas discursivas: “as exigéncias
da justica sé podem ser avaliadas com a ajuda da argumentagdo publica, e esta
argumentagdo é constituida na ideia da democracia.”. E, nesse sentido, para que opere
numa sociedade democratica, a razdo publica depende do voto secreto para a sua
expressao e do processo de argumentacao publica para a sua eficacia. O resultado das
votagOes necessita, portanto, ser acompanhado de liberdade de expressao, acesso a
informacao e a liberdade de discordancia.’

Sen®, ao pontuar que a democracia como valor universal é a maior conquista
do século XX, elenca trés virtudes que decorrem de sua pratica irrestrita. A primeira
é a liberdade politica: o livre exercicio de direitos politicos e civis é ponto nevralgico
para o desenvolvimento adequado dos individuos como seres sociais. A segunda
é o valor instrumental da democracia de aumentar a capacidade de grupos serem
ouvidos ao apresentarem suas demandas por atencdo politica. E a terceira, de suma
importancia para os receios sobre os quais este texto propde-se a refletir, é que a
pratica democratica confere aos cidaddos a oportunidade de conhecimento uns sobre
os outros, auxiliando a sociedade a formar seus valores e prioridades. A democracia
exige discussdo publica e troca de informagdes, pontos de vista e analises. Sua
importancia é construtiva: tanto como valor intrinseco na vida dos cidadaos como por
ser instrumental para decisdes politicas.

As reflexGes aqui apresentadas pautam-se nessa perspectiva da democracia
como valor universal, em seu perfil discursivo de argumentagdo publica e no papel do
fluxo de informagdes e convivéncia social.

2 AS REDES SOCIAIS E UM NOVO ALFABETO

Nos tempos recentes, jornalistas e escritores comparam as tecnologias
digitais, especialmente as midias sociais, ao advento da prensa tipografica, quanto ao
impacto que podem gerar na forma como circula a informagdo. Se anteriormente era
necessario dispor de uma torre de radio ou televisdo, ou do acesso a uma grafica para
gue uma ideia ou informagdo pudesse alcangar uma coletividade, na atualidade sé se
precisa de acesso a internet para se divulgar o pensamento. Yascha Mounk’ afirma
que, ainda que se tomem as precaucoes devidas de uma visdo cronocentrista, é dificil
negar os paralelos existentes entre as invengdes: tal como a prensa tipografica, a
internet e as midias sociais transformaram fundamentalmente as condi¢Ges estruturais
da comunicagao.

° LAGE, Fernanda de Carvalho. Democracia, Liberdade e Direitos Humanos: os postulados tedricos de
Amartya Sen. Chiado Books, 2016.

° SEN, op. cit.

7 MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia. Companhia das Letras; 1. ed., 2019. p.167.
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A prensa possibilitou que a informagdo alcangasse parcela muito maior
da populagdo, desempenhando papel fundamental no renascimento de ideias e na
disseminacdo da alfabetizagdo. A informagdo deixou de ser de “um para poucos” para
ser de “um para muitos” ao longo do tempo — mesmo assim a partir de “um”. Todavia,
o mundo das empresas de televisdo ainda se assemelhava ao mundo de Martinho
Lutero: para que uma ideia fosse amplamente divulgada, era necessario dispor de
muito dinheiro, ou convencer os detentores dos meios de distribuicdo a apresenta-la
em seus veiculos.

Com a web, a promessa inerente da comunicagdo de “um para muitos”
é concretizada, mas é o advento das redes sociais que transforma mais uma vez a
forma de comunicagdo, alterando a dinamica da transmissdo, que passa a ser de
“muitos para muitos”. Mounk %avalia que a caracteristica mais forte da nova forma de
comunicagdo é a de que “os maiores atores nesse jogo perderam em grande parte a sua
capacidade de controlar a disseminagdo de ideias ou mensagens que repercutem entre
pessoas comuns”.

Inicialmente, o potencial das midias sociais para a disseminagdo e
concretizagdo de ideias democraticas parecia incontestavel, em que a perda de
influéncia dos difusores tradicionais atuou como empoderamento de pessoas comuns,
impulsionando a democracia. O senso comum sobre as midias sociais era dominado
por otimismo. A possibilidade de qualquer cidadao transmitir noticias, reportar delitos,
mobilizar protesto e vigiar governos dava sinais concretos de mudangas. S3o muitos
os exemplos dos anos 2010: em 2011 as manifestagdes na Tunisia, no Egito, na Libia
e na Siria que, mesmo que tenham tido motivos e caracteristicas peculiares entre si,
ficaram conhecidas no Ocidente como a primavera arabe, pelo papel impulsionador de
mobilizacdo pelo uso das redes sociais.

Nos Estados Unidos, elenca-se o movimento inspirado na primavera arabe
Occupy Wall Street® (2010) que criticava desigualdade econémica e social, e Black Lives
Matter'®(2013) em protesto a violéncia racial policial**. No contexto nacional, destaca-
se a movimentagdo que tomou as ruas em junho de 2013, como reagao a repressoes
violentas do movimento passe livre, mas que passou a englobar demandas diversas de
insatisfagdo popular.*?

Apesar de adverténcias desde a criagdo das redes sociais de que essas
ferramentas digitais poderiam ser usadas em violagdo aos postulados minimos de
ética e justica, o otimismo e as alega¢des ambiciosas do potencial das midias sociais
para aprofundar e difundir a democracia pareciam inquestiondveis em 2014 e 2015.
Mounk?*? afirma que desde entdo a percepgao virou de cabega para baixo, explicando:

8 Op. cit. p. 168.

° Disponivel em: https://www.politize.com.br/occupy-wall-street/

19 Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-55387003

' MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia. Companhia das Letras; 1. ed., 2019.

12 STURARI, Vinicios de Souza. Manifestacdes brasileiras e 0 movimento vem pra rua: breve analise dos
acontecimentos. Revista Em Tese, UFSC, Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia e Ciéncia Politica, v. 17
n. 2 (2020): Segdo Especial COVID-19 e Edigdo Especial | Seminario Sociologia e Politica.

13 Op. cit. p. 172.
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Durante toda a improvével campanha de Trump, ficou estampado
o papel decisivo das midias sociais em contornar os difusores
tradicionais da politica americana. Numa época anterior, as redes
de TV provavelmente teriam se recusado a levar ao ar suas mentiras
descaradas ou as diatribes contra imigrantes, minorias religiosas
e adversdrios politicos. Mas, gragas ao Twitter, Donald Trump ndo
precisava da infraestrutura dos veiculos de midia tradicionais. Em
vez disso, podia tuitar mensagens diretamente para seus milhdes de
seguidores. Quando o fazia, as emissoras convencionais enfrentavam
uma escolha amarga: ignorar o principal assunto da conversa e cair
na irrelevancia — ou discutir cada tuite a exaustdo, desse modo
amplificando ainda mais a mensagem de Trump, conforme a
dissecavam sob os olhos do publico. Ndo surpreende que tenham se
decidido pelo segundo curso de ac¢d0.**

A expressdo camaras de eco, “Echo Chambers”, foi utilizada em artigo de
autoria de Sustein, Quattrociocchi e Scalla'®, em que apresentam um estudo empirico
de andlise de comportamento de usuarios do Facebook da Itdlia e Estados Unidos
em relacdo a publicagGes conspiratdrias versus as cientificamente embasadas e a
consequente polarizacdo por viés de confirmacdo.

Ethan Zuckerman?® avalia a crise de credibilidade das midias tradicionais e o
espacoocupado por estas denominadas cdmaras de eco das midias sociais na promogao
de noticias falsas e ideias obscuras — que ndo ganhariam espaco ou credibilidade
dentro do jornalismo tradicional. Afirma que a adequag¢do de uma noticia no meio
jornalistico passa por trés filtros: (i) o do consenso, no qual a concordancia majoritaria
da populagdo quanto a um tdpico ou assunto ndo vale o tempo da discussdo (ex.:
democracia como a melhor forma de governo); (ii) o do desvio, em que também ha
concordancia quanto a discussGes inaceitaveis, e, no mesmo sentido, sem tempo para
a discussdo; e (iii) a da controvérsia legitima, esfera que inclui os tépicos tradicionais
dos debates politicos nos quais se espera que os jornalistas apresentem-se de forma
neutra para permitir a discussdo. Coloca que pessoas cuja visdo de mundo situam-
se fora da esfera da controvérsia legitima (e dentro da esfera do desvio) encontra
na midia tradicional um verdadeiro opositor: uma pessoa que considere que ndo
deve haver separacdo entre a igreja e o Estado ndo encontrara na midia tradicional
espaco para debate.

Aponta que portais da internet como o Breibart, conhecido e devidamente
criticado por apresentar visGes de supremacia racial, veicular noticias falsas e teorias da
conspiragdo, desempenham o papel de legitimar visdes de mundo que sdo consideradas
de desvio, colocando-as dentro da esfera da controvérsia legitima. Pessoas com visdes
de mundo ndo contempladas no debate politico pela midia tradicional passaram

4 MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia. Companhia das Letras; 1. ed., 2019. p. 173.

15 QUATTROCIOCCHI, Walter; SCALA, Antonio e SUNSTEIN, Cass R. Echo Chambers on Facebook, 2016.
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2795110 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2795110

16 ZUCKERMAN, Ethan. “Mistrust, efficacy and the new civics: Understanding the deep roots of the crisis
of faith in journalism.” Knight Commission Workshop on Trust, Media and American Democracy, Aspen
Institute, 2017.
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a encontrar veiculos compativeis com suas posi¢des politicas radicalizadas e, no espago
digital de camaras de eco, com um discurso persuasivo de baixa densidade, passaram a
atrair mais pessoas para sua radicalizagao .

O problema ndo esta simplesmente na existéncia e circulagao da informagdo
injusta, mas na forma como ela ocorre e os impactos que isso causa nas nog¢des de
democracia inicialmente expostas.

Eli Parisier®® publicou em 2011 a obra “The filter bubble”, traduzido como
“O filtro invisivel” para o portugués, em que aborda as formas como a informacao
circula na internet. O termo “filtro-bolha” foi cunhado pelo autor para explicar o
fluxo peculiar das informagdes no meio digital, especialmente nas redes sociais. Ha
um ditado popularizado no meio digital que diz “quando um servigo é gratuito, o
preco é vocé”. As redes sociais lucram a partir do tempo que o individuo se mantém
online, interagindo.

Os algoritmos funcionam como “gatekeepers” e mostram-nos o que
gostamos e o que nos deixa confortaveis — para que fiquemos online o maximo de
tempo possivel. Se a democracia, conforme colocado, demanda a troca de pontos
de vista, informagdes, andlises e da convivéncia com as diferengas, ndo é de se
estranhar que ela entre em crise em uma sociedade que passou a viver em bolhas de
conforto ideoldgico.

Importante frisar que o uso de filtros-bolha nas redes sociais vém sendo
objeto de debate social, mas que essas ndo sdo as Unicas a utiliza-los. As versdes
digitais dos meios tradicionais de comunica¢do e as préprias ferramentas de busca
da internet também se utilizam deste mecanismo invisivel de edi¢do de conteudo e
informagdo. Quando o autor? do termo “filtro-bolha” proferiu sua Ted Talk em 2011,
mencionou que ha cerca de 57 varidveis que o Google leva em consideragdo para
ajustar os resultados de busca apresentados. Ndo hda um Google-padrao, ainda que
dois individuos submetam uma pesquisa utilizando exatamente as mesmas palavras-
chave. A tempo e modo, a internet nos mostra que algoritmos de profilling avalia o que
gueremos ver, e ndo 0 que precisamos ver.

Zuckerman?! enfatiza que a busca por midias ideologicamente compativeis
nao é uma novidade trazida pela convivéncia social em redes pautadas por algoritmos. As
pessoas ja buscavam esse conforto: seja essa escolha por preguica intelectual ou por um
simples senso de eficdcia. Entretanto, as redes sociais trazem uma camada de complexidade

17" “Ainda que esteja menos popular do que nas elei¢des de 2016, o site é 612 no ranking de acessos de sites
americanos, préximo em popularidade ao the Washington Post. No dataset que examina como os sites sdo
compartilhados no twitter ou facebook, Breibart é a quarta midia mais influente, atrds da CNN, do The New
York Times e do site de politica The Hill.”

18 ZUCKERMAN, Ethan. “Mistrust, efficacy and the new civics: Understanding the deep roots of the crisis
of faith in journalism.” Knight Commission Workshop on Trust, Media and American Democracy, Aspen
Institute, 2017.p.16

19 PARISIER, Eli. O filtro invisivel: O que a internet esta escondendo de vocé. Editora Zahar, 2012.

20 0p. cit.

2l ZUCKERMAN, Ethan. “Mistrust, efficacy and the new civics: Understanding the deep roots of the crisis
of faith in journalism.” Knight Commission Workshop on Trust, Media and American Democracy, Aspen
Institute, 2017.
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perigosa. A diferenca ndo é a possibilidade de se escolher quais as informagdes —
verdadeiras ou falsas, narrativas e pontos de vista em que se entra em contato, mas o fato
de o individuo ndo estar consciente do que escolhe e do que deixa de ver.

A compreensdo deste fluxo ajuda a compreender como nos ultimos anos
ideias tdo obscuras ganharam espa¢o e tamanha credibilidade. Neste modelo de
comunicagdo “de muitos para muitos”, essas bolhas criaram camaras de eco bastante
estreitas. Yascha Mounk?> menciona que “Em algumas esquinas da internet — isto &,
nos feeds do Facebook e nas timelines do Twitter de parcela significativa da populagao
americana —, nenhuma maledicéncia contra Hillary Clinton parecia tdo absurda que
nao pudesse ser verdade”.

No artigo de Sustein, Quattrociocchi e Scalla??, mencionado acima, fica
evidenciado o potencial da tecnologia para desvios, vieses e evidentemente progresso
e desenvolvimento. As ferramentas de Inteligéncia Artificial que instrumentalizam
a criagdo dos filtros-bolha sdo utilizadas pelos autores para compreender o
comportamento dos individuos nestas interagdes sociais em redes. Além de avaliar
as reagles aos posts conspiratérios e aos cientificamente embasados por meio dos
indicadores da plataforma (curtir, compartilhar e comentar), procedeu-se com o
uso de processamento de linguagem natural®* e analise de sentimento a avaliagao
discursiva dos comentarios nestes grupos. Chegou-se a conclusdo do quanto as
pessoas buscam informagdes que sustentem suas convicgdes, fendmeno denominado
viés de confirmagdo. Os autores afirmam que o viés de confirmagdo afeta de forma
significativa as decisOes de se disseminar conteidos —ainda que falsos e conspiratdrios
—, criando cascatas informacionais dentro de comunidades identificadas. Concluem
que sdo nessas circunstancias que o comportamento online promove a polarizagdo
em grupos.

Mounk? aponta que os efeitos paradoxais das midias sociais — positivos
em certos contextos e negativos em outros — resultam de uma mesma dinamica
subjacente: o empoderamento de outsiders pela tecnologia desestabilizou o status
quo no mundo inteiro, acelerando o ritmo de mudanga. Avalia-se que os efeitos deste
movimento nos desafiardo como sociedade por muito tempo. A rapidez das mudancgas
nao pode ser confundida com solidez: da mesma forma que os ativistas democraticos
que utilizaram o alcance e rapidez do engajamento das midias sociais para derrubar
ditadores subestimaram as dificuldades de consolidar sua vitdria, a ascensdo do
populismo pode vir a considerar o futuro tecnoldgico mais desafiador que se esperava

22 MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia. Companhia das Letras; 1. ed., 2019.

23 QUATTROCIOCCHI, Walter; SCALA, Antonio e SUNSTEIN, Cass R. Echo Chambers on Facebook, 2016.
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2795110 e http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2795110

24 “processamento da Linguagem Natural é um campo interdisciplinar que inclui IA, Ciéncia Cognitiva,
Processamento de Informagdes e Linguistica. Tem como objetivo habilitar computadores a processar linguas
humanas de forma inteligente. Deng e Liu (2018) afirmam que as aplicagdes de processamento de linguagem
natural — reconhecimento de discurso, sistemas de didlogo, recuperagdo de informacgdes, respostas de
perguntas e tradugdo por maquina — ja comegaram a mudar a forma como as pessoas identificam, obtém e
fazem uso de informagdes” (Hartman, Zumblick, 2019).

% MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia. Companhia das Letras; 1. ed., 2019
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—sendo bruscamente lembrados do potencial das midias sociais para empoderar
novos outsiders contra os seus governos. 2

3 RISCOS E POSSIBILIDADES

A compreensdo dos riscos que se apresentam com a disseminagdo e
democratizagao do acesso as redes sociais e de sua complexidade deve ter o conddo de
impulsionar a agdo para a sua mitigagao. O ritmo acelerado das mudangas ocasionadas
pela tecnologia por vezes a faz parecer tal qual for¢ga da natureza: imperativa,
decisiva e inevitavel. Mas hd que se lembrar que as midias sociais e as tecnologias
gue as suportam sao criagdo humana e, portanto, sempre sujeitas a transformacgao a
depender de vontade.

Ao perceber-se na tecnologia um instrumento para o aumento do
populismo mundo afora, natural é o pensamento de que a solu¢do deverd passar por
ela. Quando o otimismo do impacto positivo das redes sociais foi substituido pelos
temores de sua influéncia corrosiva, iniciou-se a pressdao para que as empresas de
tecnologia mudassem ou que os governos adotassem postura de maior rigor para que
aquelas fossem coagidas a mudar. Quanto ao rumo que essas pressdes vém tomando,
Mounk coloca:

Nos Estados Unidos, ativistas se concentraram sobretudo em fazer
com que plataformas de midias sociais promovessem reformas
voluntariamente. Na Europa, os politicos andam debatendo (e
promulgando cada vez mais) leis que impdem vultosas multas a
empresas que infringem as regras. Mas a natureza do paliativo é
surpreendentemente similar em ambos os casos: plataformas de
midias sociais, conforme argumentam ativistas dos dois lados do
Atlantico, devem aplicar uma proibigdo abrangente contra discursos
de ddio e fake news.”

Tém-se no ambito desse debate — ressalte-se, democratico — alguns
pontos de tensdo importantes que ndo serdo exauridos nesta oportunidade. Tecem-se
breves comentarios neste momento de reflexao sistémica. Vé-se que os defensores
da regulamentagdo dos discursos permitidos nesta nova espacialidade digital
encontram a preocupagao — legitima — de que a regulamentagdo vire censura. Ha
ainda a preocupacgado: de quem seria a responsabilidade para avaliar falas permitas ou
proibidas? As empresas de tecnologia teriam legitimidade para tanto? Os governos
ndo abusariam de tal poder para reprimir criticas e silenciar opositores? Nesse sentido,
oportuna a observac¢do do autor:

Essa objegdo é convincente sobretudo contra a perspectiva de
intervengdo formal por parte do governo. De inicio, os governos
podem, por motivos realmente abnegados, almejar o poder de

% QOp.cit. p.180.
%7 MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia. Companhia das Letras; 1. ed., 2019
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censurar discursos politicos corrosivos. Porém defensores da
liberdade de expressdo questionam, e com razdo, se os cidaddos
devem confiar em que os politicos ndo acabardo abusando de seus
amplos poderes para moldar o debate publico e restringir criticas. 2

Com relagdo ao papel das empresas de tecnologia, ainda que ndo haja um
consenso no debate politico internacional quanto a extensdo do seu papel e de qual
forma deverdo atuar na mitigacdo dos riscos que suas plataformas representam para
a democracia, parece irrefutavel o argumento de sua responsabilidade técnica e ética
de mitigacdo. Enquanto se miraram os valores democraticos de diversos paises ser
testados ante a radicalizacdo do pensamento de parcelas da populagdo e a ascensdo
do populismo, as empresas de tecnologia prosperaram economicamente.

Eli Parisier® defende a necessidade de maior transparéncia nos algoritmos das
empresas de tecnologia, para que os filtros de informacgdes possam ser interpretados e
possa haver mais consciéncia e autonomia do usuario quanto ao fluxo de informacgdes
que acessa. E preciso que os usuarios ndo sejam expostos somente a informacdes que
Ihe agradam, mas também a informac¢Ges importantes, desconfortaveis, desafiadoras
e a outros pontos de vista.

Além dos remédios por meio da tecnologia, é impossivel refletir sobre crises
democraticas sem reconhecer o papel emancipador da educagdo: tanto do ponto
de vista coletivo quanto individual. Mounk, mesmo que avalie o contexto histérico
educacional americano — que difere substancialmente da realidade de ensino
brasileiro —, constata falhas no ensino de valores democraticos — desde o ensino
basico até o superior. Afirma que a melhor forma de defesa da democracia continua
sendo a de levar a sério a tarefa de transformar criangas em cidad3os. Ha a necessidade
da difusdo de valores democrdticos e defesa da Constituicdo em todos os niveis
de educagdo.*®

Para além do aspecto coletivo de cidadania, é preciso promover — também
por meio da educagdo — a consciéncia individual de autorresponsabilidade de
existéncia no meio social digital. Conforme exposto, sabe-se a forma como as redes
sociais e os provedores de busca utilizam o denominado filtro-bolha na selecdo de
informagdes que sdo apresentadas. No entanto, essa bolha é criada a partir de nossas
escolhas de navegadores da internet nas diversas plataformas. Rumman Chowdhury?!
ressalta aimportancia de o individuo saber que ndo é um receptor passivo da narrativa
gue as empresas de tecnologia criam sobre si: qualquer um pode — por suas escolhas
de interagdo nas plataformas — treinar os algoritmos dos “espacos” em que frequenta
para que sejam mais diversos e — ainda que ndo tenha controle sobre a existéncia de
um filtro-bolha — pode conscientemente expandir a sua.

28 Qp. cit. p. 280.

29 PARISIER, Eli. O filtro invisivel: O que a internet esta escondendo de vocé. Editora Zahar, 2012

30 MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia. Companhia das Letras; 1. ed., 2019. p.289

31 CHOWDHURY, Rumman. Moral outsourcing: humanity in the age of Al. TEDx Occidental College. 2018.
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=AXjKad6ECmk
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Zuckerman?®? avalia que a polarizagdo constatada na midia ndo pode ser
atribuida exclusivamente as mudancgas tecnoldgicas, mas que também resultam de
uma crise de confianga nas instituicdes da atualidade. Afirma que a existéncia de um
portal como o site Breitbart nos Estados Unidos e o alcance que ele atingiu foi possivel
ndo somente pela facilidade de se criar um veiculo de midia e de compartilhamento
de pontos de vista com mentes afins, mas também em decorréncia do baixo nivel
de confianga no governo — que leva as pessoas a procurarem outras formas de
engajamento que sintam ser mais efetivas. Assim, dentre os caminhos possiveis para a
mitigacdo dos riscos que as novas tecnologias apresentam para a democracia, mostra-
se fundamental o fortalecimento das instituicGes patrias; nas palavras do Ministro
Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal: “No plano politico, instituicdes
existem para criar uma ordem estavel, que diminua o nivel de incerteza nas
interagdes humanas. "3

No sentido de promogdo da confianga institucional e no exercicio de
seu papel de defesa da democracia, € crucial enaltecer as iniciativas de combate a
desinformacdo e radicalizagdo do Tribunal Superior Eleitoral.

No plano institucional, o Tribunal Superior Eleitoral — TSE, com énfase
no impacto negativo da disseminagdo de informagdes inveridicas no processo
democratico brasileiro, elaborou um plano estratégico voltado a agbes educativas e
ao enfrentamento a desinformacgdo nas elei¢des. O plano, denominado Programa de
Enfrentamento a Desinformagdo com Foco nas Eleigdes 2020, esta estruturado em
seis eixos tematicos. O primeiro eixo concentra-se na organizagdo interna da Justica
Eleitoral e na integracdo entre os seus diversos niveis com a finalidade de assegurar
uma atuagdo coordenada no combate a desinformagdo no processo eleitoral.

O segundo tem como foco a¢des educacionais dirigidas a compreensdo do
fendémeno da desinformacgdo, ao incentivo do pensamento critico diante de informagdes
recebidas, ao conhecimento do sistema de vota¢des e do funcionamento das urnas
eletronicas. O terceiro eixo estd centrado na contenc¢do de informagdes inveridicas
a partir da adogdo de medidas concretas destinadas a identificagdo, desestimulo e
repressao de praticas de desinformacgdo, inclusive em cooperagdo com multiplos
atores, como provedores de aplicagdo de internet, entidades da sociedade civil,
laboratérios forenses, 6rgaos de inteligéncia, dentre outros. O quarto eixo objetiva
a ampliagdo e o aperfeicoamento dos canais de identificagdo de possiveis conteudos
falsos relacionados ao processo eleitoral, dentre esses canais, a rede de checagem
hospedada nos sitios eletrénicos da Justica eleitoral denominada “Fato ou Boato”.
O quinto eixo do programa destina-se ao acompanhamento e a colabora¢cdo em
debates sobre projetos de lei que tratam do tema da desinformagdo, bem como, no
ambito interno, a elabora¢do de normatizagao sobre o assunto.

32 ZUCKERMAN, Ethan. “Mistrust, efficacy and the new civics: Understanding the deep roots of the crisis
of faith in journalism.” Knight Commission Workshop on Trust, Media and American Democracy, Aspen
Institute, 2017. p. 20

3 BARROSO, Luis Roberto. Revolu¢do tecnoldgica, crise da democracia e mudanca climatica: limites do
direito num mundo em transformagdo. Revista Estudos Institucionais, v. 5, n. 3, p. 1262-1313, set./dez.
2019. p. 1271
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Por fim, o sexto eixo visa ao desenvolvimento de ferramentas tecnoldgicas
para a identificacdo de desinformacgao e para a divulgacdo de contrainformagdo. **Em
continuidade ao Programa de Enfrentamento a Desinformacdo para as Eleigdes de 2022,
esta em andamento no TSE o plano “10-20-60". Referido plano tem a seguinte diretiva:
dez minutos para a identificar e registrar uma informagdo falsa; vinte minutos para
“quebra-la” em partes, detectar a atuagao de rob0s, a pratica de crimes e, em seguida,
tracar um plano de agdo; sessenta minutos para divulgar uma contrainformagao com o
auxilio ndo apenas de entidades da sociedade civil e plataformas de redes sociais, mas
também por uma rede prépria de comunicagao direta com o eleitor.*

CONCLUSAO

Apds uma década da disseminagao mundial do uso das redes sociais, pode-
se ter certa compreensdo dos efeitos desta mudanga de paradigma de comunicagao e
interagdo social para a democracia.

O que inicialmente apresentou-se como uma forga catalizadora dos
movimentos sociais e promogdo de valores democraticos, gerando confianga e
otimismo, passou a se mostrar um terreno fértil para a disseminagdo de discursos
de ddio, noticias falsas e radicalizagdo politica. A rede, que deveria conectar pessoas
diferentes e disseminar ideias novas, passou camuflar filtros de conforto e conveniéncia
— diminuindo as oportunidades de troca, discussado e debates de pessoas com visdes
ideoldgicas distintas. Contudo, ndo se tem processo democratico legitimo sem que
se considere a perspectiva do outro, sem que se aceite a existéncia da diferenca e da
diversidade dos modos de pensar e agir.

Ainda que o cendrio possa parecer agourento, € preciso lembrar da licdo
de Saramago: ndo tenhamos pressa, nem percamos tempo. A serenidade para a
compreensdo dos riscos que se apresentam parece apontar que, ndo obstante os
desafios sejam novos, hd remédios conhecidos para enfrenta-los: discussdo de
politicas publicas, educacdo e fortalecimento das instituicdes democraticas. Sao
solugdes complexas, para desafios complexos; mas ha em toda a crise a oportunidade
de mudanca. Trabalhemos com animo de um amanha de instituicdes mais fortes e
democracia mais sélida.

3 Cf.: https://www.justicaeleitoral.jus.br/desinformacao/
% Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/colunas/cristina-tardaguila/2021/04/29/plano-tse-eleicoes-
2022-fake-news.htm. Acesso em: 30 dez. 2021
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PRINCiPIOS DA LEALDADE E DA BOA-FE NO MODERNO PROCESSO PENAL BRASILEIRO
Joel llan Paciornik®, Valdir Ricardo Lima Pompeo Marinho*
INTRODUCAO

Os principios da lealdade e da boa-fé se espraiam para todos os ramos
do Direito a forga da légica juridica de que, sempre que exista um vinculo juridico,
as pessoas envolvidas estdo obrigadas a ndo frustrar a confianga razodvel do outro,
impondo-lhes a afinagdo de suas condutas a esses primados. Com identidade de
razGes, as relagdes juridico-processuais, igualmente, devem se manter dentro dessas
mesmas estremaduras éticas.

O processo penal, indubitavelmente, ndo destoa dessas diretrizes,
porquanto o Cédigo de Processo Penal autoproclama sua integragdo pela analogia e
pelos principios gerias de direito . A propdsito, infenso a comportamentos abusivos
do direito de defesa, o Supremo Tribunal Federal vem reconhecendo a exigéncia
de boa-fé processual aos sujeitos passivos do processo penal, a partir da concisa e
pioneira reflexdo deste paradigmatico precedente:

“[...] a aplicagdo excludente da primeira ou da segunda parte da
norma funda-se na ocorréncia ou ndo de revelia no processo,
circunstancia que, se por um lado, privilegia o exercicio da ampla
defesa pelo réu revel por meio do chamamento editalicio, por
outro, exige daquele ciente de sua condenagdo boa-fé processual
no tocante ao iminente cumprimento da pena, seja ela privativa de
liberdade ou restritiva de direitos [...] o réu que participou de todos
os atos processuais e, ciente da condenagdo, muda seu domicilio
sem prévia comunicagdo ao juizo competente, viola o principio da
boa-fé objetiva que deve reger todas as relagGes juridicas, inclusive
entre o agente e o Estado.”*®

Como instrumento legitimador da sang¢do penal, deve proporcionar os
meios necessarios para as partes desenvolverem suas teses e antiteses, acusagdo e
defesa, cujo exercicio, no entanto, deve ser pautado por postulados éticos, consoante
se discorrera neste estudo.

3 Doutorando em Direito pela Universidade Nove de Julho (UNINOVE — S3o Paulo-SP). Mestre em Direito
pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul-RS. Palestrante e Conferencista. Ministro do Superior
Tribunal de Justiga.

37 Doutorando em Direito pela Universidade Nove de Julho (UNINOVE- S3o Paulo-SP). Mestre em Direito
pela Universidade Metropolitana de Santos-SP (UNIMES). Especialista em Direito Processual Penal pelo
Instituto Toledo de Ensino de Presidente Prudente-SP (ITE). Coordenador Regional e Professor do Curso
de Pds-Graduagdo em Direito Processual Penal da Escola Paulista da Magistratura (EPM). Juiz Auxiliar no
Superior Tribunal de Justiga.

3 Art. 3°. A lei processual penal admitird interpretacdo extensiva e aplicagio analdgica, bem como o
suplemento dos principios gerais de direito.

39 STF, HC 92.012/SP, rel. Min. Ellen Gracie, 2.2 T, j.10.6.2008. DJe 27.06.2008.
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Efetivamente, para alcancar a verdade e a justica, o comportamento
leal dos adversarios na relagdo juridica processual penal se afigura como ponto de
partida em busca do provimento final ético e adequado aos anseios que orbitam o
regime democratico.

A acusagdo, em regra representada pelos membros do Ministério Publico
- instituicdo estatal incumbida, além da promog¢do da ac¢do penal, de fiscalizar
o adequado cumprimento da lei—por congruéncia essencial, estd manietado a atuacdo
com vistas ao escorreito desenvolvimento do processo.

De outro lado, o acusado, no exercicio do seu direito de defesa, pode omitir
deliberadamente os fatos, para ndao produzir prova contra si, tolerando-se, ainda,
o falseamento da verdade. Resta saber, porém, quais sdo os limites autorizadores
do direito de defesa, no processo penal, que podem culminar na omissao de fatos
relevantes, na demora da prestagdo jurisdicional e consequente extingdo do processo,
no induzimento a erro do juizo, a obtengdo de provas de forma ilicita e a utilizacdo
dessa prova.

Nessa senda, o cerne dainvestigagao serd a equagao de possivel coexisténcia,
a luz do principio da proporcionalidade, desses primados éticos com o principio magno
da ampla defesa.

1 PRINCIPIOS DA LEALDADE E DA BOA-FE PROCESSUAL
1.1 ESCORCO HISTORICO

Segundo Thiago Prates*, em Roma, havia um standard comportamental
conhecido como fides, de multiplos sentidos, compreendido como confianga,
colaboragdo, amparo, lealdade, respeito a palavra dada. A fides regulava as relagdes
juridicas intersubjetivas, gerando uma expectativa de respeito ao acordo apalavrado.
Posteriormente, o instituto evoluiu para bona fides, correspondente a boa-fé objetiva,
uma norma orientadora incidente na realizagdo de negdcios juridicos, que exigia dos
individuos uma atuagao em conformidade com os padrdes éticos desejados, tendo em
vista seus valores religiosos, morais e éticos.

Com semelhante enfoque, leciona Ana Alvarenga Moreira Magalhdes que
o principio, em Roma, ndo tinha origem juridica, mas teoldgica, caracterizada pela
fides-sacra. Para além dessa concepgdo, havia outras: a fides-fato, que se referia ao
relacionamento de clientela e garantia; a fides-etica, que significava um dever ligado a
garantia. Conclui, com base em Menezes Cordeiro, que nenhuma dessas modalidades
tivera, realmente, acepgao juridica.

Assim se dava porque, em todas as suas formas, a fides romana estava
relacionada a ideia de lealdade, fidelidade e garantia. Entrementes, o transpasse
da seara ética para a normativa decorreria da interven¢do do direito pretoriano, “(...)

40 VIEIRA, Thiago Prates. O principio da boa-fé objetiva no processo penal: a perspectiva ética do principio
da ampla defesa. 2018. 169 p. Monografia (Especializagdo)- Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2018. Disponivel em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/biblioteca_videoteca/
monografia/Monografia_pdf/2018/ThiagoPrates_Monografia.pdf, p. 41. Acesso em: 26 nov. 2021.
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que buscava introduzir a avaliagdo de circunstancias fundamentais ao caso, ainda que
estranhas ao direito estrito”.**

Na Franga, o pacta sunt servanda, do Cddigo Civil francés de 1804, foi o
ponto de partida para a incorpora¢do, em diversas legisla¢cdes, de uma padronizagao
ética esperada pelas partes no cumprimento de suas obriga¢des. Firmado o acordo,
as partes contratantes ficam obrigadas a cumprir o pacto assumido, sob pena das
sangdes contratuais pelo seu descumprimento.

Posteriormente, essa exigéncia de uma atuacdo adequada, segundo
critérios éticos e morais, foi ampliada do Direito Civil para o Direito Publico, na
Alemanha. A doutrina e jurisprudéncia alemas passaram a interpretar que a boa-fé
objetiva prevista no § 242 do Cdédigo Civil germanico (BGB), de 1900, deveria incidir,
também, e especialmente, no processo civil*.

A evolugdo do principio no ramo do Direito Civil é evidente e pode ser
observada, pelo Cédigo Civil brasileiro, na interpretacdo dada aos negdcios juridicos®,
na preservacgao dos direitos de pessoas que, agindo de boa-fé, tenham sido lesadas
por outrem*, bem como nos casos de atos ilicitos decorrentes de abuso de direito®,
regras essas que emanam por todo o diploma legal.

No Cddigo de Processo Civil*, por sua vez, o legislador houve por bem
instituir uma norma geral de conduta, cujo objetivo é exigir das partes, no desenrolar
do processo, um comportamento que siga os ditames exigidos pela boa-fé.

A expressdo prevista na lei processual civil “deve ser objetivamente
considerada, independentemente da existéncia de boas ou mds intengdes”¥. Ademais,
a ideia é que “sempre que exista um vinculo juridico, as pessoas envolvidas estdo
obrigadas a ndo frustrar a confianc¢a razodvel do outro, devendo comportar-se como
se pode esperar de uma pessoa do boa-fé”*.

1.2 CONCEITOS E PERSPECTIVA ANALITICA

Principios gerais de direito, decorrentes do “principio do devido processo legal e
da “paridade dearmas”,implicando a busca de um fair play, um processo justo, sdo primados
que, apesar de menosprezados pela doutrina conservadora, vém, gradativamente,
recebendo reconhecimento no campo académico, bem assim na jurisprudéncia.

41 MAGALHAES, Ana Alvarenga Moreira. O erro no negdcio juridico: autonomia da vontade, boa-fé objetiva
e teoria da confianga. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 81.

42 VIEIRA, Thiago Prates. op. cit., p. 41-42.

43 Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracéo.
4 Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistird o que se dissimulou, se valido for na substancia
e na forma.

45 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

46 Art. 52. Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé.
47 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 17.. ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. p.104.

8 DIDIER JR., Fredie. op. cit., p. 106.
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Dentro da boa-fé estdo os deveres especificos de expor os fatos de forma
verdadeira, ndo oferecer provas inuteis ou desnecessarias, ndo omitir ou alterar
maliciosamente os fatos essenciais a causa e ndo dificultar o desenvolvimento normal
do processo.

Por sua vez, o principio da lealdade esta conformado pelo conjunto de regras
de conduta, presidida pelo imperativo ético ao qual todos os sujeitos processuais devem
ajustar seu comportamento, consistindo no dever de ser verdadeiro e prosseguir com
a ética profissional, para viabilizar a descoberta da verdade.

Por esse prisma, portanto, a lealdade processual pode ser compreendida
como consequéncia da boa-fé. Caracteriza-se como um paradigma ético ante
armadilhas judiciais, recursos tortos, provas distorcidas e até mesmo imoralidades de
qualquer ordem.

Asregras decorrentes do principio, todavia, ndo devem conduzir o intérprete
a ilusdo de que as partes terdo de agir em auxilio mutuo, fornecendo elementos um
ao outro, colaborando inversamente contra suas proprias pretensdes. Nas palavras
de Portanova, lembradas por Dezen, “Trata-se de evitar que a vitéria venha através
de malicia, fraudes, espertezas, dolo, improbidade, embuste, artificios, mentiras ou
desonestidades”*.

A obrigatoriedade decorrente da boa-fé no processo, como dito, ndo
significa uma abnegagdo ou desisténcia do que se pretende obter na via judicial. O
que se busca, na verdade, é a observancia a regras gerais que exigem um padrao
comportamental minimo de ética, lealdade e respeito, tanto ao adversario quanto ao
juiz da causa.

2 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

O principio da ampla defesa possui envergadura constitucional® e confere
aos acusados em processo judicial ou administrativo a oportunidade de se defenderem
sob dois prismas, o técnico e o pessoal (autodefesa).

A defesa técnica serd exercida por meio de defensor constituido ou dativo
em todos os graus de jurisdicdo. O suporte técnico fornecido pelos advogados ou
pela Defensoria Publica se mostra indispensavel para o equilibrio do debate técnico-
juridico a ser travado entre as partes, acusac¢do e defesa, que ocupam lados opostos
nessa relagao juridica, e defendem, portanto, interesses antagonicos.

Sem um representante devidamente qualificado para contrapor a acusagao,
o réu, via de regra sem o conhecimento técnico adequado e desprovido de capacidade
postulatdria, sucumbiriafacilmente aos termos préprios da ciéncia juridica, acarretando
um processo injusto, nulo e, por consequéncia, deslegitimador do jus puniendi estatal.

De outro lado, encontra-se a autodefesa, exercida pelo acusado nos
momentos em que lhe é possibilitada a manifesta¢do direta ao juiz, no interrogatério

4 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal. 6 ed. S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 149.
50" Art.52.(...) aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s3o assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
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(direito de audiéncia), em ocasies nas quais é intimado para acompanhar a produgdo
de uma prova (direito de presenca) e, ainda, nos casos permitidos pela lei, o exercicio
de sua capacidade postulatéria autonomas:. Atualmente, é pacifico o entendimento de
que o interrogatoério do réu ndo é meio de prova e, sim, meio de defesa, disponivel*?,
portanto. Eis o motivo pelo qual aquele ndo pode ser obrigado a se manifestar, nem a
comparecer no ato®.

Impende atenc¢do ao detalhe contido no preceito constitucional de que a
defesa serd ampla. O vocdbulo empregado demonstra que o constituinte ofertou ao
acusado uma maior robustez em comparagdo ao érgdo acusador (ou ao querelante).
Logo, filosoficamente, a balanc¢a da justica pende sutilmente em favor do réu, como
forma de equalizar a desproporgdo original entre o poderio estatal, em favor do 6rgao
acusador, em face da tibieza do individuo em sua singularidade.

Com essa mesma perspectiva, ao réu sdao conferidas algumas importantes
prerrogativas, como na distribuicdo do 6nus da prova®, porquanto o acusador deve
provar a existéncia do fato tipico (materialidade) e mostrar evidentes indicios de
autoria, enquanto o acusado pode incutir uma duvida razoavel no juizo que conduza
a sua absolvicdo, sem a necessidade de efetivamente provar sua inocéncia®; na
implicagdo advinda do principio non reformatio in pejus, regramento que impede,
em sede de recurso, o agravamento da situacdo do acusado no caso de recurso
exclusivamente defensivo®®; na presuncdo de inocéncia e de nao culpabilidade®; no
direito ao siléncio®; na retroatividade da lei penal, se |he for benéfica*.

Entretanto, a amplitude favoravel a defesa ndo deve ser utilizada de forma
deturpada, eivada de ardil, como um instrumento de embuste, porque, evidentemente,
nenhum direito é absoluto.

51 0 acusado, no processo penal, poderd exercer sua capacidade postulatéria autdnoma ao impetrar
habeas corpus (art. 12, § 12, da Lei n® 8.906/1994, Estatuto da OAB e art. 654 do CPP), interpor apelacdo e
recurso em sentido estrito, em virtude de tais impugnag&es poderem ser recebidas desacompanhadas de
suas razdes (art. 577 do CPP), ajuizar revisdo criminal, que serd analisada pela Defensoria Publica do Estado
(art. 623 do CPP e art. 32 § 12 da Portaria n? 7622/2008-SC, no Estado de Sdo Paulo) e, ainda, formular
pedidos em sede de execugdo criminal (art. 195 da LEP), segundo o magistério de Renato Brasileiro (LIMA,
Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. Volume Unico. Salvador: JusPODIVM, 2021, p. 60).

20 referido autor, contudo, leciona que nem todas as situa¢des estdo albergadas pelo direito de defesa,
como, por exemplo, o reconhecimento do acusado, de modo que é vélida a sua condugdo coercitiva para tal
finalidade (LIMA, Renato Brasileiro. op. cit., p. 59).

5 LIMA, Renato Brasileiro. op. cit., p. 59.

5 CPP: Art. 156. A prova da alega¢do incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
% Trata-se da doutrina majoritariamente aceita no que tange a distribuicio do &nus da prova. A posicdo
minoritaria entende que por forca do principio in dubio pro reo, o 6nus da prova é exclusivamente da
acusagdo, a quem incumbe, inclusive, a prova da ilicitude e da culpabilidade do agente (LIMA, 2021, p. 575).
% CPP: Art. 617. O tribunal, cAmara ou turma atendera nas suas decisdes ao disposto nos arts. 383, 386 e 387, no
que for aplicavel, ndo podendo, porém, ser agravada a pena, quando somente o réu houver apelado da sentencga.
57 CF: Art. 52 (...) LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria.

8 CF: Art. 52 (...) LXIIl - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.

% CF: Art. 52 (...) XL - a lei penal n3o retroagird, salvo para beneficiar o réu.
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Dessa forma, é indispensdvel a imposi¢cdo de um limite para que um direito
de tamanha envergadura, decorréncia légica do devido processo legal, fundamento de
um Estado imerso na democracia, ndo seja transformado na ampla destreza®.

Afinal, segundo a sagaz reflexdo de Fabio Wellington Ataide, “a vitdria
processual ndo pode ser uma questdo creditada ao mais esperto ou mais ligeiro” para
que nao se dé a indevida impressao de que o direito de defesa seja abusivo, porque,
na verdade, ele ndo é.

“A aplicagdo da teoria do abuso de direito de defesa no processo penal
se funda principalmente no devido processo legal. Ndo ha duvida que
sdo abusivas as condutas desarrazoadas ou que, dito de outro modo,
contrariam o regular exercicio da ampla defesa e do contraditério.
A garantia do devido processo legal deve ser estabelecido com um
fim Gtil e ndo para ‘el ejercicio abusivo de derechos’. [...] o abuso do
direito acontece quando, pelo menos, um dos jogadores utiliza a regra
do jogo para ndo jogar. A vitdria processual ndo pode ser uma questdo
creditada ao mais esperto ou mais ligeiro. Cabe chamar a atengdo para
o fato de que, no processo penal moderno, a nogdo de duelo tende
a esmaecer. Assim, importa destacar que o que “caracteriza a relagdo
processual ndo é a luta, mas a existéncia de partes”, ou seja, torna-se
mais significante entender o réu menos como um gladiador e mais
(muito mais) como um “sujeito de direitos e obrigagdes processuais”.
Contudo, ndo se faz o acusado um sujeito onipotente de direitos.
Desde logo, impde-se explicar que o direito de defesa, em si mesmo,
nao é abusivo; todavia, abusivo serd o seu uso, o modo como a parte o
exercita. Portanto, o reconhecimento do abuso depende da analise do
caso concreto, de quem se operou o comportamento da parte. Para o
cumprimento deste desiderato, a defesa podera, inclusive, socorrer-se
de provas ilicitas; mas, nem por isso, presume-se que ela pode tudo.
Ha limites. A linha que separa o poder absoluto da capacidade de
interferir no processo decisério pauta-se pelo principio da boa-fé” ¢

3 BOA-FE E LEALDADE COMO DIRETRIZES DO PROCESSO PENAL MODERNO

Embora ainda seja expressivo o entendimento segundo o qual o principio
da boa-fé ndo se espraiaria ao processo penal, a evolu¢do doutrinaria e jurisprudencial
parece apontar caminho diverso, sendo notdrio seu reconhecimento no
direito comparado.

%0 Segundo Jo3o Pedro Lins Cavalcante Santos, é inerente ao ser humano escolher a saida necessaria com a
finalidade de escapar da sangdo. Todavia, o convivio social imp&e a todos alguns énus, por exemplo, de ndo
possuirmos direitos absolutos, o que resulta, entdo, na inadmissibilidade de comportamentos que atentem
contra o interesse coletivo. A “ampla destreza” é o termo dado a mentira, desonestidade e o ardil utilizados
em nome do direito de defesa. (SANTOS, Jodo Pedro Lins Cavalcante. Ampla destreza: exercicio abusivo
da ampla defesa, 2021. Disponivel em: https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/56286/ampla-
destreza-exerccio-abusivo-da-ampla-defesa. Acesso em: 29 nov. 2021

1 ALVES, Fabio Wellington Ataide. O abuso da garantia de defesa no processo penal: a renovac¢io da defesa
penal protelatdria. Revista da Direito e Liberdade. v.7, n. 3, p. 83-100 — jul/dez 2007. Disponivel em: https://
bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/64720/abuso_garantia_alves.pdf, p. 9-10. Acesso em: 26 nov. 2021.
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N3o ha, no Cddigo de Processo Penal, a expressa adogdo do principio da
boa-fé objetiva. Todavia, isso nao significa que as partes é licito o ardil, a ma-fé, a
deturpacao dos fatos, decisGes arbitrarias ou desrespeito mutuo.

Na verdade, ao analisar o sistema processual penal, verifica-se que a boa-fé
esta latente em determinadas condutas atribuiveis ao érgao acusador e ao julgador,
regras essas que, por sua generalidade e vocagdo estruturante, irradiam-se para
todo o sistema.

Com efeito, asa¢des penais devemterjusta causa, com osfatos objetivamente
descritos e lastro probatdrio licito e suficiente para provar a materialidade do delito e
os indicios de autoria. De outro lado, deve o juiz zelar pelo necessario distanciamento
das partes e do objeto da a¢do, declarando-se suspeito ou impedido, ou reconhecendo
esta condi¢cdo quando atacado através das excegdes de suspeicdo e impedimento.

Respeitavel parcela doutrindria classica, de outro vértice, reconhece a
extensdo dos ambitos desses postulados ao processo penal, aplicando-os, no entanto,
somente a parte acusadora, ja que se garantiria ao acusado o pleno gozo de seu direito
de liberdade e a defesa — e os principios dai decorrentes — o que tornaria impossivel,
a teor dessa argumentacgao, cobrar a mesma boa-fé processual exigivel da acusagdo.®

3.1 O FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA BOA-FE E LEALDADE

Ao nosso sentir, o fundamento da boa-fé e lealdade processual esta inserido,
implicitamente, no texto constitucional. Uma das matrizes dos referidos principios
pode ser inferida dos objetivos idealizados pelo constituinte de construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria®.

Esses propositos devem ser compreendidos transcendentalmente, nao
apenas no seu aspecto de desenvolvimento econdmico e social, mas, ndo menos
relevante, como mandamento, um dever de solidariedade gerador de uma expectativa
de confianca e lealdade reciprocos.

Por outra 6tica, ha parte da doutrina que identifique a dignidade da pessoa
humana como a fonte de onde emana a boa-fé. O ser humano, individualmente, é
sujeito de direitos, por isso merecedor da protegao de sua vida, liberdade, saude,
propriedade, educagdo, lazer, trabalho e todos os aspectos necessarios para a
consecugdao de uma vida digna. Por outro lado, coletivamente, a todos incumbe
respeitar a dignidade alheia, de modo que a liberdade encontra um limite no direito
reservado ao proximo. Nesse sentido, a boa-fé:

“[...] é reconhecida como um valor comunitario, porquanto traz
consigo um conjunto de prescricGes éticas que impdem limites
ao individualismo destemperado, atuando, assim, como um fator
limitador da autonomia da vontade. A boa-fé, desse modo, confere

2 BELLAVISTA, Girolamo. Il litigante temerario nel processo penale. In: Studi sul processo penale. Milano:
Giufreg, 1952. v. 1, p. 33.

3 CF: Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
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efetividade a preceitos universalmente consagrados no convivio
social, em detrimento de designios egoisticos e dissociados de uma
acepc¢do minimamente solidéria da coletividade” %

Paralelamente, merece destaque a sempre prestigiosa doutrina de Menezes
Cordeiro, que vislumbra no principio da igualdade o fundamento constitucional do
principio da boa-fé, ao raciocinar:

“[...] tratar o igual de modo igual e o diferente de forma diferente,
de acordo com a medida da diferenca. Ora, a pessoa que confie,
legitimamente, num certo estado de coisas ndo pode ser vista como
se n3o tivesse confiado: seria tratar o diferente de modo igual.”®®

Por outra via, a boa-fé objetiva e a lealdade podem decorrer do devido
processo legal, postulado originario de todas as garantias relacionadas aos processos
judiciais e administrativos.

O devido processo legal é o instrumento indispensdvel para a aplicagdo da
lei penal e, portanto, esta absorto de formalidades e garantias que proporcionam aos
acusados o exercicio amplo de sua defesa, de informacao e irresignagao, e por isso deve
ser utilizado com lisura, sem truques, para que a decisdo ao final prolatada seja legitima
e justa. Essa, por sinal, é a linha de raciocinio seguida pela Segunda Turma do STF:

“A maxima do fair trial é uma das faces do principio do devido
processo legal positivado na Constituigdo de 1988, a qual assegura
um modelo garantista de jurisdi¢do, voltado para a protegdo
efetiva dos direitos individuais e coletivos, e que depende, para
seu pleno funcionamento, da boa-fé e lealdade dos sujeitos
que dele participam, condi¢do indispensdvel para a corregdo e
legitimidade do conjunto de atos, relagGes e processos jurisdicionais
e administrativos.”%®

Ha, também, entendimentos no sentido de que o fundamento da boa-fé
esta contido no principio do contraditério. Diz-se que o contraditério, como direito
de informacgdo e reagdo, cujo objetivo é influenciar o julgador para obter uma solugdo
favoravel, ndo é ilimitado, nem absoluto. Esse direito encontra o seu limite na boa-fé e
na lealdade, acarretando a parte, nesse viés, um dever de colaboragao com a justica.

Como visto, a boa-fé e a lealdade ndo estdo previstas explicitamente
na Constituicdo Federal, porém, elas se manifestam a partir de outros principios,
destacando-se, principalmente, o devido processo legal, que funciona como o guia dos
demais, também importantes e indispensaveis a legitimagdo da atividade jurisdicional.
Por isso, e reconhecendo a sua constitucionalidade, cuja aplicagdao independe de

% VIEIRA, Thiago Prates. op. cit., p. 65.

% CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Litigdncia de md fé, abuso de direito de accéo e culpa
“in agendo”. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2011. p. 93.

5 STF, RE 464.963/GO, rel. Min. Gilmar Mendes, 2.2 T., j. 14.02.2006, DJ 30.06.2006.
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complemento legal, “ndo ha justificativa que exonere o sujeito criminalmente acusado
e seu defensor dos preceitos deontoldgicos decorrentes do principio em comento”®.

Repetindo Carnelutti, “a responsabilidade do defensor é apenas a de
ndo deixar sem defesa alguma posi¢cdo atacada pelo adversario, dentro dos limites
permitidos pela boa-fé”.%

3.2 APLICAGCAO ANALOGICA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O ordenamento juridico € composto por um conjunto de normas, devidamente
sistematizadas, divididas em varios ramos, justificadamente em razdo de seus principios
e regramentos proprios, mas que ndo perde a qualidade de unitario, eis que toda a gama
de atos normativos vigentes reflete e se alinha a uma norma fundamental.

Esse alinhamento deve ser compreendido como a coeréncia proposta
pela teoria de Bobbio, cujo significado remete a inadmissibilidade de antinomias
no ordenamento, com a finalidade de manter a salvo a seguranga juridica. Ainda na
linha intelectiva de Vieira®, nao se verifica qualquer contradi¢cdao ou desarmonia entre
os direitos conferidos ao réu quando submetido ao processo penal e a boa-fé. Na
verdade, sugere o autor que ndo ha disposicdo expressa que exonere o acusado de
agir eticamente no processo.

A despeito da vastiddo de diplomas legislativos vigentes, admite-se a
impossibilidade de o legislador regulamentar todas as situagdes juridicamente
relevantes. Quando a um determinado fato, ou fendmeno, ndo ha uma correspondente
tipificacdo, vislumbra-se as lacunas legais.

A omissdo da lei ndo é empecilho ao julgador, que terd de decidir o
caso utilizando o método de integracdo normativo”™. Como dito, diante da prevista
impossibilidade de prescrever regras para todas as situa¢oes de relevancia juridica que
ocorrem na sociedade, a maioria dos diplomas legais indica quais serdo os métodos de
integracdo admitidos para suprir as lacunas deixadas pelo legislador.

O Cddigo de Processo Penal, no art. 32, enuncia que “a lei processual penal
admitird interpretacdo extensiva e aplicagdo analdgica, bem como o suplemento
dos principios gerais do direito” (grifo nosso). A integragdo por analogia permite ao
julgador resolver a falha decorrente da lacuna legislativa através da utilizagdo de outra
norma juridica, cuja semelhanga permita sua aplicagdo ao caso concreto.

Considerando o patamar constitucional da boa-fé e da lealdade como
parametros de comportamento das partes no processo judicial e administrativo,
depreende-se uma lacuna no Cddigo de Processo Penal, que pode ser suprida pelas
disposi¢des contidas no Cédigo de Processo Civil™ através da analogia.

7 VIEIRA, Thiago Prates. op. cit., p. 70.

% CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Pillares. E-book, p. 65.

% VIEIRA, Thiago Prates. op. cit., p. 72.

70 LINDB: Art. 42. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e
os principios gerais de direito.

7L CPC: Art. 52. Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com
a boa-fé.
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O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ja se
manifestaram sobre a integracdo analdgica da lei adjetiva civil a penal:

“EMENTA: Julgamento nos Tribunais: competéncia do relator para
decidir conflito de competéncia, quando ha jurisprudéncia dominante
do Tribunal sobre a questdo suscitada: C.Pr.Civil, art. 120, paragrafo
Unico (redagdo da L. 9.756/98): aplicagdo, por analogia, ao processo
penal, nos termos do art. 32, do C.Pr.Penal. Precedente (Pet. 3596,
desp., 21.08.06, Britto, DJ 28.08.06). No caso a impetragdo sequer
ousa desafiar a existéncia 6bvia de entendimento sedimentado na
jurisprudéncia no sentido da competéncia da Justica Federal para a agdo
penal movida contra servidor publico da Unido, no caso de solicitagdo
ou exigéncia de vantagem indevida para a pratica de ato de oficio, qual
o caso concreto. Habeas corpus indeferido (grifos nossos).””2

“[...] Relevante anotar que a aplicagdo do principio da fungibilidade
em hipdteses como a dos autos encontra amplo respaldo na
jurisprudéncia patria, além de existir previsdo expressa no art.
1.024, § 32, do Cdodigo de Processo Civil, o qual se aplica ao processo
penal por analogia. Ademais, apesar de o dispositivo indicado fazer
referéncia a necessidade de prévia intimagdo para complementagdo
das razGes recursais, tem-se que a necessidade de complementagdo
deve ser aferida no caso concreto (grifos nossos).””?

“HABEAS CORPUS. TRAFICO TRANSNACIONAL DE DROGAS. PROVA
NOVA SUPERVENIENTE. CONVERSAO DO JULGAMENTO EM
DILIGENCIA. LEGITIMIDADE. NULIDADE DO JULGAMENTO. EXCESSO
DE PRAZO CONFIGURADO. ORDEM CONCEDIDA. 1. Segundo o
disposto no art. 397 do CPC, aplicavel, por analogia, ao processo
penal, por forca do art. 32 do CPP, “E licito as partes, em qualquer
tempo, juntar aos autos documentos novos, quando destinados
a fazer prova de fatos ocorridos depois dos articulados ou para
contrap0-los aos que foram produzidos nos autos”. Objetivamente,
o fato novo surgido no Tribunal Regional Federal foi a juntada,
pelo Desembargador relator da apelagdo, da suposta integra
das mensagens obtidas por meio das interceptagdes telematicas
(BlackBerry messenger), o que gerou o confronto pericial pela

defesa (grifos nossos).””*

Conclusivamente, consoante o entendimento das cortes superiores,
favoraveis a aplicagdo analdgica da lei processual civil na seara processual penal, é
justificada a exigéncia da boa-fé e da lealdade por parte do réu e seu defensor no
processo penal. No entanto, a sua aplicacdo serd legitima e proporcional desde
que mantidas as garantias decorrentes do principio da ampla defesa, devendo-se
balancear esta com aquela, isto é, salvaguardar o direito do acusado, exigindo-lhe, em
contrapartida, um comportamento adequado, segundo a ética e a lealdade.

72 STF, HC 89951, rel. Min. Sepulveda Pertence, 1.2 T,, j. 05.12.2006, DJ 19.12.2006.

73 STJ, EDcl nos EDcl no HC 678556/SP, rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 5.2 T., j. 19.10.2021, DJ
27.10.2021.

74 STJ, HC 545097/SP, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, 6.2 T., j. 28.09.2021. DJ 08.10.2021.
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4 ENFOQUE JURISPRUDENCIAL E CONSEQUENCIAS DO DESCUMPRIMENTO

A violagdo dos principios da boa-fé objetiva e da lealdade processual,
por representar um desrespeito as regras do devido processo legal, aos tribunais,
magistrados e a parte adversa, tem acarretado uma necessaria e ponderada reagao
das Cortes Superiores.

De um lado, a mingua de mais acentuados dissensos, o desvio de conduta
processual dos sujeitos ativos da a¢do penal e suas consequéncias processuais nao
merecerao, neste ensaio, nosso enfoque prioritdrio.

Ladooutro, odireito de defesa corresponde auminstrumento constitucionalmente
concebido para a tutela da liberdade individual. Ao acusado, no processo penal, é conferida
uma vantagem em face do dérgdo acusador, na medida em que aquele tem em seu favor a
presuncgdo de inocéncia, o direito ao siléncio, a contestavel escusa para mentir, a possibilidade
de provar sua inocéncia com o uso de prova ilicita, a garantia de ndo ver um recurso seu,
exclusivo, tornar a decisdo mais gravosa caso improvido e a chance de ser absolvido sem
trazer ao juizo uma prova irrefutdvel, mas apenas uma razodvel duvida.

Essa larga vantagem, porém, ndo significa um free pass para a deslealdade.
Muito pelo contrario, frise-se, os direitos ndo sdo absolutos e seus limites se encerram nos
deveres que lhes correspondem. Trata-se de deveres de lealdade, ética, boa-fé, devidamente
temperados diante da posigdo antagbnica que o acusado ocupa em relagdo ao acusador.

Resta, pois, identificar o ponto em que termina o direito e comega o dever;
onde se vislumbra a ampla defesa e quando o acusado comete um ato desleal; de que
forma esse ato, imprdprio e repudiado pela jurisprudéncia, terd alguma repercussao.

Pois bem. A parte prejudicada por um vicio processual podera arguir sua
nulidade se elaacarretar-lhe algum prejuizo’™. Ndo se trata apenas de mera repeticdo do
ato processual. A nulidade pode ensejar, dentre outras situagdes, a inadmissibilidade
das provas, quando obtidas ilicitamente, ou a extingdo da punibilidade do agente, caso
a nulidade elimine um marco interruptivo de prescri¢do, como por exemplo, aquele
que recai sobre o recebimento da denuncia.

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores assim vem delimitando essa
etiologia, em inexoravel trajetéria de consolidacdo da tese de submissdo de todos
0s sujeitos processuais — guardada a proporcionalidade com a ampla defesa - aos
principios da boa-fé e da lealdade no processo penal.

Dentro desses limites, verificada a real ocorréncia do vicio de forma do
processo, a nulidade terd de ser declarada para o refazimento do ato, se o caso.
Contudo, se a parte se valer da sua propria torpeza, dando causa a uma nulidade
dolosamente para beneficiar-se indevidamente dos seus efeitos, estard, sem duvida,
extrapolando as regras de boa conduta.

Nesse contexto, por sua eloquéncia, destacam-se os seguintes julgados:

“PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. DECISAO DE PRONUNCIA.

7> CPP: 563. Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade n3o resultar prejuizo para a acusagio ou para a defesa.
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INEXISTENCIA DE INTIMACAO PESSOAL DO REU PRESO. ALEGAGAO
SOMENTE NA PRESENTE INSURGENCIA. PRECLUSAO. NULIDADE.
INEXISTENCIA. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE PREJUIZO. NAO
ENFRENTAMENTO DE TODOS OS FUNDAMENTOS DA DECISAO
AGRAVADA. ENUNCIADO SUMULAR N. 182/STJ. AUSENCIA. DE NOVOS
ARGUMENTOS APTOS A ALTERAR A DECISAO AGRAVADAS. |. - Vige no
sistema processual penal o principio da lealdade, da boa-fé objetiva e
da cooperagdo entre os sujeitos processuais, ndo sendo licito a parte
arguir vicio para o qual em tese concorreu em sua produgdo, sob pena
de se violar o principio de que ninguém pode se beneficiar da prépria
torpeza —nemo auditur propriam turpitudinem allegans. |l. No presente
caso, durante todo o tramite processual na origem, a il. Defesa ndo
manifestou qualquer irresignacdo quanto a alegada inexisténcia de
intimacdo pessoal do réu a respeito da r. decisdo de pronuncia, bem
como ndo pugnou por qualquer diligéncia complementar. Ao contrario,
somente por ocasido da interposicdo da presente irresignagdo, é que a
il. Defesa suscitou o tema ora em debate. Por esta razdo, ndo havendo
noticia nos autos daimpugnagao das nulidades em momento adequado,
qual seja, por ocasido do tramite regular do processo nas instancias de
origem, ndo pode, somente agora, a Defesa utilizar-se deste argumento
para arguir que tal circunstancia configura nulidade, ainda mais quando
se verifica que, mesmo nas razdes do recurso em sentido estrito e da
apelagdo interpostos na origem, a il. Defesa ndo arguiu o referido vicio.
Ill. - Assim, ndo aventada pelo recorrente qualquer eiva no momento
oportuno, encontra-se a quaestio encoberta pelo manto da preclusdo,
de forma que ndo pode pretender que o prazo para a interposi¢cdo
de recurso seja reaberto, porque, como visto, referida providéncia
violaria os principios da celeridade processual, da seguranga juridica, da
razoabilidade, da lealdade processual e da boa-fé objetiva. IV. - De mais
a mais, afasta-se qualquer nulidade porque ndo restou comprovado
nenhum prejuizo ao recorrente. Nesse aspecto, vale destacar que a via
estreita do habeas corpus (ou de seu recurso ordinario), ndo permite
o aprofundado exame do acervo fatico-probatdrio, Unica providéncia
cabivel para se concluir pela configuragdo das nulidades aduzidas, haja
vista que nao foi apontado, de plano, qual teria sido o prejuizo concreto
suportado pelo recorrente. Tais circunstancias afastam a ocorréncia de
prejuizos a Defesa e impedem o reconhecimento da nulidade arguida. V
- No mais, a d. Defesa se limitou a reprisar os argumentos da impetragdo
inicial, o que atrai o verbete do Enunciado Sumular n. 182 desta eg. Corte
Superior de Justica, segundo a qual é invidvel o agravo regimental que
ndo impugna especificamente os fundamentos da decisdo agravada.
Agravo regimental desprovido (grifos nossos).””®

“AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. CRIME DE TRAFICO DE
DROGAS. INTERROGATORIO. INVERSAO DO RITO PROCEDIMENTAL.
CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE. INOCORRENCIA. NAO
COMPROVACAO DE PREJUIZO. PRINCIPIO PAS DE NULLITE SANS GRIEF.
INCIDENCIA DA CLAUSULA NEMO POTEST VENIRE CONTRA FACTUM
PROPRIUM. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA BOA-FE OBIETIVA E DA

76 STJ, RHC 145895/PA, rel. Min. Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TIDFT), 5.2 T,, j. 28.9.2021,

DJ05.10.2021.
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LEALDADE PROCESSUAIS (grifo nosso). INEXISTENCIA DE FLAGRANTE
ILEGALIDADE OU ABUSO DE PRODER. 1. Na linha da orientagdo
jurisprudencial desta Suprema Corte, o Agravante tem o dever de
impugnar, de forma especifica, todos os fundamentos da decisdo
agravada, sob pena de ndo provimento do agravo regimental (HC
133.685-AgR/SP, Rel. Min. Carmen Ldcia, 22 Turma, DJe 10.6.2016). 2. A
jurisprudéncia desta Suprema Corte exige, como regra, a demonstragdo
concreta de prejuizo tanto para as nulidades absolutas quanto para
as nulidades relativas, marcadas que sdo pelo principio do pas de
nullité san grief previsto no artigo 563 do CPP. Precedentes. 3. A
orientagdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal é no sentido da
impossibilidade de reconhecer nulidades em favor da parte que lhe deu
causa, segundo a ratio do artigo 565 do CPP. Precedentes. 4. A recusa do
réu, na presenca de seus Advogados, a prestar novo depoimento apds
a inquirigdo das testemunhas — e, assim, concretizar o interrogatdrio
como o derradeiro ato da instrugdo criminal —torna invidvel a posterior
arguigdo de nulidade por inverséo do rito, sob pena de, ao incorrer em
tal comportamento contraditdrio, incidir a Defesa em frontal desrespeito
aos principios da boa-fé objetiva e da lealdade processuais. 5. Agravo
regimental conhecido e ndo provido (grifos nossos).”””

“RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. HOMICIDIO
QUALIFICADO. NULIDADE. CITACAO POR EDITAL. REU NAO
LOCALIZADO. CONHECIMENTO A RESPEITO DA EXISTENCIA DE ACAO
PENAL EM SEU DESFAVOR. VICIO NAO CONSTATADO. PRINCIPIO
DA BOA-FE OBJETIVA. RECURSO ORDINARIO NAO PROVIDO. 1. A
citagdo por edital somente pode ocorrer apds esgotados os meios
de localizagdo do acusado, tal como ocorre neste caso, em que o
ora agravante, mesmo sabendo da existéncia de agdo penal movida
em seu desfavor, ndo informou ao juizo seu novo enderego nem
forneceu meios para ser localizado, justificando a adogdo da medida
para efetivar seu chamamento ao processo. 2. No sistema processual
penal vigora o principio da lealdade e da boa-fé objetiva, ndo sendo
licito a parte arguir vicio com o qual tenha concorrido, sob pena de se
violar o principio do nemo auditur propriam turpitudinem allegans.
3. Neste caso, hd elementos suficientes que permitam concluir que o
recorrente tinha conhecimento sobre a instauragdo de procedimento
criminal em seu desfavor e, mesmo assim, permaneceu inerte,
deixando de comunicar ao juizo seu novo enderego, ndo sendo
vidvel exigir que se determine a realizacdo de buscas aleatdrias,
sem qualquer indicativo do paradeiro do denunciado. 4. Recurso
ordindrio ndo provido (grifos nossos).””®

Nesse diapasdo, a mentira do réu, no processo penal, pode ser encarada por
dois vieses: ao considerar a regra constitucional de que ninguém é obrigado a fazer
algo, sendo em virtude de lei, o falseamento da verdade deve ser aceito como um
recurso de defesa, até porque ndo ha conduta penalmente tipificada nesse sentido.

77 STF, HC 172.895/SP, rel. Min. Rosa Weber, 1.2 T., j. 28.6.2021, DJ 30.06.2021.
78 STJ, RHC 150.827/MT. rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 5.2 T, j. 21.9.2021, DJ 27.09.2021.
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Por outro lado, é preciso ponderar no caso concreto quais os impactos decorrentes da
mentira perpetrada pelo acusado ou seu defensor.

Obviamente, a negativa de autoria, de regra, ndo trard repercussao negativa
ao processo e sua manifestacdo isolada provavelmente terd minima influéncia na
convicgdo do julgador. Ocorre que, para escapar da aplicacdo da pena, pode o réu
ndo apenas negar, mas criar uma celeuma no processo indicando testemunhas que
ndo existem, cruzando dados em lista de contatos, inviabilizando a celeridade do
tramite processual, obrigando o juizo a diligéncias desnecessarias e custosas, ou até
imputando falsamente um crime a outrem, o que viola frontalmente os postulados da
lealdade e boa-fé.

Ainda que se admita a natureza duplice do interrogatdrio, como meio de
defesa e de prova, parece-nos evidente que o ato deva se compatibilizar com limitagcdes
impostas pelas regras do processo, especialmente aquelas decorrentes da lealdade, da
ética, da boa-fé. Afinal, ndo se pode olvidar que o processo é um instrumento para a
realizacdo da Justica, revestido de formalidades dicotémicas que, em ultima anélise,
sao verdadeiras garantias para os réus e para a sociedade.

Nessa trila intelectiva, ndo se pode tolerar que, sob a égide da garantia
democrdtica de que ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo (nemo
tenetur se detegere ou privilege against self incrimination), o réu se valha de engodos,
ardis para fraudar a producdo de provas e embaciar deliberadamente o processo.

Uma das mais comuns praticas maliciosas no processo judicial sdo as
manobras com o objetivo de retardar ao maximo o desfecho, sobretudo em razdo da
prescricdo. Os ardis quase sempre sdo os mesmos, como referido anteriormente: a
indicacdo de testemunhas inexistentes, bem como de provas aparentemente Uteis,
mas que, ao cabo, pouca serventia tém, impugnagdes excessivas, interposicdo de
recursos protelatdrios e inobservancia de prazos improéprios.

Todavia, o significado deontoldgico do exercicio da ampla defesa pressupde
efetividade, utilidade da prova para o seu principal objetivo: a absolvi¢do do acusado e,
subsidiariamente, a aplicacdo de uma pena mais branda. Fora desses estreitos limites,
nao ha se falar em direito de defesa, mas em procrastinagao dolosa, ardilosa e desleal.

Exemplarmente, na ementa a seguir colacionada, o STF reprochou
impugnacdo de decisdo do STJ, inibitiva de suposta ma-fé processual por parte da
defesa, em um processo que, aparentemente, mercé de estratagema defensivo,
tramitava ha mais de vinte e cinco anos:

“HABEAS CORPUS. IMPETRACAO SUBSTITUTIVA DE RECURSO
ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. HOMICIDIO.
CONDENACAO. DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE. PRISAO
CAUTELAR DECRETADA NA APELACAO. MOTIVACAO CONCRETA.
POSSIBILIDADE. ATOS PROTELATORIOS DA DEFESA. FEITO QUE
SE ARRASTA POR MAIS DE VINTE E CINCO ANOS. AUSENCIA DE
ILEGALIDADE PATENTE. NAO CONHECIMENTO. 1. E imperiosa a
necessidade de racionalizagdo do emprego do habeas corpus,
em prestigio ao ambito de cogni¢do da garantia constitucional,
e, em louvor a légica do sistema recursal. In casu, foi impetrada
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indevidamente a ordem como substitutiva de recurso especial.
2. Hip6tese em que o Tribunal de origem indicou, para motivar a
custddia cautelar dos pacientes, as “manobras espurias com o fito
de protelar o desate do processo, que tramita ha mais de vinte e
cinco anos”. Entendeu haver “abuso de direito de defesa por parte
dos réus” e destacou a conduta mais firme adotada pelo Supremo
Tribunal Federal. Motivou o decisum, portanto, no uso excessivo de
expedientes protelatérios. 3. Trata-se de situagdo sui generis, em
que a persecugdo penal se arrasta por mais de vinte e cinco anos. O
comportamento da Defesa, que teria obstaculizado o célere desate
da agdo penal, com reflexos, portanto, na aplicacdo da lei penal,
autoriza a decretagdo da prisdo preventiva, mesmo em sede de
apelagdo, a teor do art. 312 do Cddigo de Processo Penal. 4. Writ
ndo conhecido.” 2. O impetrante reitera a alega¢do de ilegalidade
na ordem de prisdo cautelar e requer a concessdo da ordem para
o fim de assegurar ao paciente o direito de aguardar em liberdade
o transito em julgado da condenagdo. 3. Indeferida a liminar, a
Procuradoria-Geral da Republica opinou pela denegagdo da ordem.
Decido. 4. Consulta ao site do Superior Tribunal de Justica esclarece
que a condenagdo do paciente transitou em julgado, de modo
que, com base no art. 21, IX, do RI/STF, julgo prejudicado o pedido
formulado neste habeas corpus. Publique-se (grifos nossos).””®

Com a critica explicitada nas situagGes acima descritas, permeia uma
indagacdo: a ma-fé e a deslealdade no processo penal, se aceitas como regra de
conduta, sdo uma obrigagdo sem san¢do?

Recente precedente do Pretdério Excelso, categoricamente, respondeu
essa indagacdo:

“AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. ARGUMENTOS
DEFENSIVOS NAO EXAMINADOS PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. SUPRESSAO DE INSTANCIA. IMPOSICAO DE MULTA
POR LITIGANCIA DE MA-FE EM PROCESSOS DE NATUREZA
PENAL. POSSIBILIDADE. ABUSO DO DIREITO DE RECORRER.
INVIABILIDADE DO HABEAS CORPUS PARA DISCUTIR REQUISITOS DE
ADMISSIBILIDADE RECURSAL DE OUTRO TRIBUNAL. PRECEDENTES.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | — Os
argumentos veiculados nesta impetragdo ndo foram enfrentados
pelo Superior Tribunal de Justica, que se limitou a ndo conhecer
do habeas corpus, por inadequagdo da via eleita. Nesse contexto,
0 exame da matéria por esta Suprema Corte implicaria supressdo de
instancia, com evidente extravasamento dos limites de competéncia
descritos no art. 102 da Constituicdo Federal. Precedentes. Il — Para
afastar qualquer possibilidade de concessdo da ordem, de oficio,
cumpre registrar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
firmou-se no sentido de que a utilizagdo indevida das espécies
recursais no processo penal desvirtua o postulado da ampla defesa
e configura abuso do direito de recorrer, sendo permitido, em tais

79 STF, HC 120.745/ES, rel. Min. Roberto Barroso, 1.2 T,, j. 12.9.2014, DJe 16.09.2014.
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casos, a fixagdo de multa por litigdncia de ma-fé. Precedentes.
Il - E invidvel a discussdo acerca da viabilidade dos embargos de
declaragdo opostos no Tribunal de Justica local, para chegar-se a
conclusdo diversa da que chegou aquele Tribunal e afastar a litigancia
de ma-fé. A jurisprudéncia desta Suprema Corte também é firme no
sentido de ndo ser o writ meio habil para discutir questdes alheias
a liberdade de locomogao, tais como tempestividade ou auséncia
dos pressupostos de admissibilidade recursal de outro tribunal. IV —
Agravo regimental a que se nega provimento.”®°

Portanto, em linha com esse entendimento, ao abuso do direito de recorrer
é possivel a fixagdo de multa por litigancia de ma-fé. O eminente relator, no julgado,
inclusive, embasou seu entendimento com ementas nesse sentido. Porém, a multa,
segundo o art. 81 do CPC®, correspondera a uma quantia varidvel, superior a um e
inferior a dez por cento do valor da causa devidamente corrigido, além do pagamento dos
honorarios do advogado da parte adversa e das despesas processuais por ele efetuadas.

Esse argumento central, ubi eadem ratio, é igualmente valido para tratar as
rupturas éticas e abusos processuais em qualquer outra fase do processo para além
da etapa recursal.

Entretanto, nesse caso, a sangao prevista na lei adjetiva civil discrepa do
objeto singular do processo penal. Naquele, o bem da vida, direta ou indiretamente,
é patrimonial e por isso sempre hd um valor de causa; neste, no concernente ao polo
passivo, o bem da vida é a liberdade, cujo valor é inestimavel.

Diante dessa dicotomia, é oportuna a reflexdo sobre interessante tese
juridica que vem se edificando, tanto em solo académico, quanto em alguns tribunais®.
A solugdo pronunciada tem sido a valoragao negativa da personalidade desvirtuada do
agente que viola a boa-fé e a lealdade processual, impingindo-lhe o correlato aumento
de pena na primeira fase de dosimetria. A logica é que o acusado que assim age frauda
a produgdo de provas e torna o processo um cambalacho, revela sua personalidade
dissimulada, amoral, o que justifica a maior reprovabilidade.

Pela dtica classica e genial de Bettiol, “a pena é a consequéncia juridica do
crime, isto é, a sangdo estabelecida pela violagdo de um preceito penal”. Sua esséncia,
analisa o célebre autor:

“[...] atinge o homem considerado in totum, isto é, em sua vida,
em sua liberdade, em sua honra, em seu patrimonio; a pena abre
na vida do individuo um sulco que muitas vezes ndo pode ser mais
recoberto: pode ser ela meio de redengdo moral como -se mal
executada — instrumento de perdigdo” &

80" STF, AgRg no HC 192.814/RJ, rel. Min. Ricardo Levandowski, 2.2 T., j. 16.11.2020, DJe 30.11.2020.

81 CPC: Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a pagar multa, que devera
ser superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contraria
pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios e com todas as despesas que efetuou.
82 TISP, ApCr 9228927-63.2005.8.26.0000, rel. Des. José Raul Gavido de Almeida, 6.2 C. Cr., j. 20.06.2007.
8 ETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Trad. Paulo José da Costa Janior e Alberto Silva Franco. S3o Paulo: Ed.
RT, 1966, V. 3, p. 77.
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A principal critica que se faz a esse conceito, sob a pecha de reducionista,
seria o enquadramento da pena como consequéncia do injusto. Se o conceito de
consequéncia evoca de causalidade, estar-se-ia estabelecendo uma etiologia inviavel
entre dois fendmenos que nado se encontram na mesma linha de desdobramento causal.

Porém, o ébice é facilmente superdvel se empregada uma visao teleoldgica,
a partir da qual a pena seria a consequéncia juridica do crime, por ser o meio de que se
serve o ordenamento para repelir a lesdo ou ameaga de lesdo a bem juridico.

Por sinal, na releitura do pensamento cientifico moderno, a pena, embora
consubstancie inegavel retribuicdo ao injusto, tem na prevencgdo sua finalidade precipua,
no sentido de evitar a pratica de novas infragdes e desvios éticos, ndo se concebendo
razdo para desse espectro se excluir o comportamento processual malicioso.

Dito de outra forma, o free pass, a permissividade absoluta a conduta
processual censuravel, mendaz e abjeta do réu desafia a légica e expbe a risco a
estabilidade do sistema juridico, além de ferir, inconcebivelmente, a dignidade da Justica.

CONCLUSAO

Os principios da lealdade e da boa-fé processual sdo derivados da matriz
constitucional do devido processo legal. Além disso, ndo se pode refutar sua
concomitante descendéncia de outros primados, como isonomia e dignidade da
pessoa humana. Parametrizam valores morais da sociedade que moldam a ética do
processo, como via de expressao da fungdo judiciaria do Estado.

Essas maximas subordinam todos os sujeitos do processo penal, cada
qual na conformagdo e nas medidas de suas peculiaridades. Na banda dos sujeitos
ativos, a sedimentagdo dos cenarios doutrindrio e jurisprudencial ndo fomentam
celeumas. Na ala dos sujeitos passivos, ndo se concebe antinomia com a ampla defesa.
Ao reverso, a coexisténcia dos axiomas se equalizada pela proporcionalidade dos
principios constitucionais.

Em arremate, parece-nos que, no moderno processo penal constitucional,
ainda que o acusado tenha a prerrogativa de silenciar, ou mentir, isso nao significa a
legitimagdo de sua conduta processual matreira, pois, a boa-fé lhe pode ser exigida
em tudo aquilo que ndo se refira ao fundo da questdo controvertida e investigada
no processo, tal a Unica ressalva plausivel a exigéncia de boa-fé e lealdade, primados
esses que sdo frutos virtuosos do processo civilizatorio.
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EXTINCAO DE PUNIBILIDADE PELO PAGAMENTO DO TRIBUTO:
BREVES CONSIDERACOES CRITICAS

Luiz Alberto Gurgel de Faria®, Rodrigo Maia da Fonte®
INTRODUCAO

A tutela criminal da ordem tributdria no Brasil é catalisadora de muitos
posicionamentos quanto a constitucionalidade e a legitimidade desse segmento
do direito penal. Abriga, também, diversas controvérsias em relagdo aos institutos
qgue integram esse ramo juridico, dentre eles aqueles relacionados ao fendmeno da
extingdo de punibilidade pelo pagamento do tributo®.

A histéria revela a importancia dada pelo legislador a politica arrecadatdria
no pais, demonstrada a partir dos expressivos beneficios concedidos ao contribuinte
que, em tese, cometeu crime tributario®’, mas que, por algum meio, mobilizou-se para
satisfazer esse intento de arrecadagdo.

No amago desses debates, o presente artigo tem dois objetivos: a) um,
geral, de examinar os efeitos que o pagamento integral dos encargos tributarios
operam em relagdo ao devedor que figura como réu de agdo penal por crime contra a
ordem tributaria; e b) outro, especial, de promover considera¢des criticas a respeito
da questao anterior.

Ha relevantes e (ainda) atuais discussGes relacionadas ao tema, a justificar
a sua escolha. Embora, no momento, a legislagdo e a jurisprudéncia assegurem
resposta objetiva para o primeiro propdsito deste trabalho (item a), a tematica é fruto
permanente de amadurecimento e esta em constante transformagao, pelo que produz
terreno fértil para o segundo intento deste artigo (item b).

O leitor deste texto percorrerd o seguinte caminho: 1) na primeira
parte, serdo apresentados, de acordo com a legislacdo e a jurisprudéncia atuais, os
efeitos produzidos na agdo penal tributaria pelo pagamento do tributo por parte
do contribuinte; 2) na segunda seg¢do, explicar-se-a, brevemente, o porqué de
se considerar necessaria a intervengao penal em matéria tributaria, promovendo-se,
na oportunidade, visita ao direito comparado; 3) no terceiro segmento, ja situado o

84 Doutor e Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). Graduado pela
Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN). Professor de Direito Tributario na UFRN, atualmente em
colaboragdo com a Universidade de Brasilia (UnB), e no Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa
(IDP). Professor do Programa de Pds-Graduagdo em Direito (PPGD) da Universidade Nove de Julho (UNINOVE).
Membro da Academia Norte-rio-grandense de Letras (ANRL), da Academia de Letras Juridicas do Rio Grande do
Norte (ALEJURN) e do Instituto Potiguar de Direito Tributério (IPDT). Ministro do Superior Tribunal de Justiga (STJ).
8 Mestrando do Mestrado Profissional em Direito do PPGPD da Escola Nacional de Formacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados — Enfam. Graduado pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).
Juiz Federal do TRF da 52 Regido.

8 BUONICORE, Bruno Tadeu. Delitos Tributarios e Criminologia: um estudo da extingdo punitiva pelo
pagamento da divida fiscal. Em Evidéncia, Porto Alegre, v. 54, p. 6-24, jul. 2013. Bimestral.

87 OLIVEIRA, Fernanda Amorim Almeida. Criticas & extingio da punibilidade dos crimes tributarios em razio do
pagamento do tributo. Boletim Cientifico Esmpu, Brasilia, v. 48, n. 15, p. 95-127, dez. 2016. Semestral.podesi



DIREITO, GESTAO & DEMOCRACIA

observador no estagio atual do tema foco deste artigo, e assentados os pressupostos
légicos para a incriminagdo de condutas contra a ordem tributaria, serdo apresentadas
consideragdes criticas a respeito dos topicos anteriores; 4) a quarta e Gltima parte se
apresenta como a sintese desta pesquisa.

1 EXTINGAO DE PUNIBILIDADE PELO PAGAMENTO DO TRIBUTO

No atual cendrio, o pagamento do tributo, a qualquer tempo, extingue a
punibilidade do crime tributario no Brasil. Pode-se dizer que essa é a regra que sintetiza
o objetivo geral deste artigo.

A assertiva se ancora, em primeiro lugar, no comando normativo inaugurado
a partir da vigéncia da Lei n. 10.684/2003, a qual, em seu art. 92, § 29, dispbe que
“extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica
relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de
tributos e contribuigdes sociais, inclusive acessérios”. Registre-se que a referida norma
se aplica aos crimes previstos nos arts. 12 e 22 da Lei n. 8.137/1990, e nos arts. 168-
A e 337-A do Cdédigo Penal, pelo que abarca a maioria dos delitos desse género.

Observe-se, de plano, que o art. 92, §2¢, da Lei n. 10.684/2003 n3o fixou
prazo para que o pagamento pudesse extinguir a punibilidade. A previsdo divergiu
das disposi¢des anteriores, as quais vinham gradativamente estendendo o momento
final para se admitir a satisfacdo do crédito tributdrio como causa de extingdo.
Exemplificativamente, lembre-se que: para a Lei n. 4.357/1964 (art. 11, § 19), o
pagamento deveria ocorrer antes da decisdo administrativa; o Decreto-Lein. 157/1967,
por sua vez, postergou o prazo para o pagamento do tributo até a comunicagdo do
julgamento administrativo de primeira instancia; ja a Lei n. 8.137/1990 (art. 14) previa
que o pagamento deveria ocorrer antes do recebimento da denuncia; e semelhante
disposicdo foi trazida pela Lei 9.249/1995 (art. 34).

Em face dessa ruptura provocada pela Lei n. 10.684/2003, existia fundada
posicao defendendo que ndo seria permitido ao Poder Judicidrio realizar interpretacao
restritiva, em detrimento do acusado, e fixar qualquer prazo para que o pagamento
fosse considerado causa de extingdo de punibilidade. E essa foi a interpretacdo
prevalecente no ambito da jurisprudéncia, cabendo destacar as decisdes do Supremo
Tribunal Federal proferidas apds o advento daquela norma, como, por exemplo, no
HC 81.929/RJ® e no Inq 1.864/P1®, e, naquele mesmo momento, em igual direcdo, os

8 EMENTA: ACAO PENAL. Crime tributério. Tributo. Pagamento apds o recebimento da dentncia. Extingdo
da punibilidade. Decretagdo. HC concedido de oficio para tal efeito. Aplicagdo retroativa do art. 92 da Lei
federal n2 10.684/03, cc. art. 52, XL, da CF, e art. 61 do CPP. O pagamento do tributo, a qualquer tempo, ainda
que apos o recebimento da denuncia, extingue a punibilidade do crime tributario. (HC 81929, Relator(a):
SEPULVEDA PERTENCE, Relator(a) p/ Acérddo: CEZAR PELUSO, Primeira Turma, julgado em 16/12/2003, DJ
27-02-2004 PP-00032 EMENT VOL-02141-04 PP-00780)

8 EMENTA: INQUERITO. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. PARLAMENTAR FEDERAL. PAGAMENTO
INTEGRAL DO DEBITO. EXTINGAO DA PUNIBILIDADE. REMESSA DOS AUTOS AO JUIZO FEDERAL COMPETENTE,
PARA PROSSEGUIMENTO DO FEITO EM RELAGAO AOS CO-REUS. 1. O art. 92 da Lei n° 10.684/03 goza
de presungdo de constitucionalidade, ndo obstante esteja em tramitagdo nesta Corte agdo direta de
inconstitucionalidade, sem pedido de liminar, visando a retirar a sua eficacia normativa. Precedentes. 2.
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precedentes do Superior Tribunal de Justica (HC 33234/RJ® e RHC 15631/SP?Y).

J4 mais recentemente, a discussdao, no ambito das Cortes, foi além, para
abranger a controvérsia sobre a possibilidade de extingdo de punibilidade inclusive
apos o transito em julgado da a¢do penal condenatdria. Nesse sentido, atualmente a
52 Turma do STJ tem se posicionado favoravelmente a tese, desde o julgamento do HC
362.478/SP%, e também a 22 Turma do STF se manifestou expressamente no mesmo
caminho, no RHC 128.245/SP%,

Comprovado nos autos, através de oficio da Procuradoria Federal Especializada, o pagamento integral do
débito imputado ao parlamentar federal indiciado, é imperativo o reconhecimento da extingdo da pretensdo
punitiva estatal. 3. Dentincia ndo recebida em relagdo ao parlamentar, por estar extinta a punibilidade dos
fatos a ele imputados, nos termos do art. 992, § 22, da Lei n° 10.684/03. 4. Os autos devem ser remetidos ao
juizo federal competente da Segdo Judiciaria do Piaui, para regular prosseguimento em relagdo aos co-réus.
(Ing 1864, Relator(a): JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 02/04/2007, DJe-072 DIVULG 02-08-
2007 PUBLIC 03-08-2007 DJ 03-08-2007 PP-00032 EMENT VOL-02283-02 PP-00233).

% CRIMINAL. HC. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. ACAO PENAL.
AUSENCIA DE COMPROVAGAO DO OBJETO DO PROCEDIMENTO TRIBUTARIO. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA
QUE NAO SE VERIFICA. LEI 10.684/2003. PAGAMENTO. EXTINGAO DA PUNIBILIDADE. ORDEM DENEGADA.
LIMINAR CASSADA.

[...] Ndo merece acolhida o argumento de que a instauragdo do processo criminal antes do esgotamento da
esfera administrativa significaria a supressdo do direito do paciente de obter a extingdo da punibilidade pelo
pagamento do tributo, nos termos do art. 34 da Lei n.2 9.249/95, eis que o montante do débito tributario ndo
estaria definido, pois, com o advento da Lei n.2 10.684/2003, o pagamento pode ser efetuado mesmo apds
a instauragdo da agdo penal, ensejando, da mesma forma, a extingdo da punibilidade. Ordem denegada,
cassando-se a liminar anteriormente deferida. (HC 33.234/RJ, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA,
julgado em 21/10/2004, DJ 06/12/2004, p. 343)

1 RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA (ART. 22, INCISO
I, DA LEI N.2 8.137/90). ARGUIDA ATIPICIDADE DA CONDUTA EM FACE DA EXISTENCIA DE RECURSO
ADMINISTRATIVO EM QUE SE DISCUTE O AUTO DE INFRAGAO. SUPERVENIENCIA DO PAGAMENTO INTEGRAL
DO DEBITO TRIBUTARIO. INCIDENCIA DA LEI N.2 10.684/2003. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. 1. Extingue-se
a punibilidade do réu, a qualquer tempo, em face do pagamento integral do débito fiscal objeto da agdo
penal ajuizada. Aplicacdo do § 22 da Lei n.2 10.684/2003. Precedente do STF. 2. Habeas corpus concedido
de oficio para declarar extinta a punibilidade do réu pelo crime tributario a que se refere a agdo penal em
tela. Recurso ordinario prejudicado. (RHC 15.631/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado
em 07/04/2005, DJ 02/05/2005, p. 379).

%2 HABEAS CORPUS. IMPETRACAO EM SUBSTITUICAO AO RECURSO CABIVEL. UTILIZACAO INDEVIDA DO
REMEDIO CONSTITUCIONAL. VIOLAGAO AO SISTEMA RECURSAL. NAO CONHECIMENTO. [...] LEI 10.684/2003.
COACAO ILEGAL CARACTERIZADA. CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO.

1. Com o advento da Lei 10.684/2003, no exercicio da sua fungdo constitucional e de acordo com a politica
criminal adotada, o legislador ordindrio optou por retirar do ordenamento juridico o marco temporal previsto
para o adimplemento do débito tributario redundar na extingdo da punibilidade do agente sonegador, nos
termos do seu artigo 99, § 22, sendo vedado ao Poder Judiciario estabelecer tal limite.

2. Ndo ha como se interpretar o referido dispositivo legal de outro modo, sendo considerando que o
pagamento do tributo, a qualquer tempo, até mesmo apds o advento do transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, é causa de extingdo da punibilidade do acusado.

[.]

(HC 362.478/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 14/09/2017, DJe 20/09/2017).

% EMENTA Recurso ordinario em habeas corpus. Apropriacdo indébita previdenciaria (art. 168-A, § 12, |,
CP). Condenagdo. Transito em julgado. Pagamento do débito tributario. Extingdo da punibilidade do agente.
Admissibilidade. Inteligéncia do art. 92, § 29, da Lei n2 10.684/03. Precedentes. [...] 4. De toda sorte, afastado
o dbice referente ao momento do pagamento, cumprira ao juizo das execugbes criminais declarar extinta a
punibilidade do agente, caso demonstrada a quitagdo do débito, por certiddo ou oficio do INSS. 5. Recurso
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A 12 Turma do Supremo, por sua vez, manifestou-se de modo semelhante,
no sentido de que o pagamento do tributo, “em qualquer fase do processo”, extingue a
punibilidade (AgR no RE 575.071/SP, Rel. Min. Luiz Fux, un., j. 05.02.2013), sendo importante
consignar, porém, que ali ndo houve o exame especifico da extingdo apds o transito.

A62Turmado STJ, por outrolado, no RHC 56.665/PE**, divergiu do entendimento
acima mencionado, de que o alcance da extingdo da punibilidade “a qualquer tempo”
ocorreria inclusive nos casos dos feitos criminais transitados em julgado.

Em sintese, a conjugacdo entre a previsdo legal (art. 99, §29, da Lei n.
10.684/2003) e a interpretacdo jurisprudencial a ela conferida confirma a ideia
antecipada no inicio desta se¢do de que o pagamento do tributo, em qualquer
fase processual, extingue a punibilidade do crime tributario no Brasil, sendo que o
entendimento prevalecente é o de que esse efeito se opera até mesmo apods o transito
em julgado da ag¢do penal.

Essa conclusdo traz a reboque percepg¢oes de simples inferéncia, no sentido
de que o Brasil (a) de um lado, opta pela intervengdo do direito criminal em matéria
tributaria; (b) mas, de outra banda, entende que o pagamento do encargo tributario
é suficiente para afastar as consequéncias penais. E é a partir desses pontos que se
pretende desenvolver os proximos topicos deste artigo.

2 PROTEGAO A ORDEM TRIBUTARIA

A primeira consideragdo que precisa ser estabelecida, apds a exposicdo
acima, é se se justifica a decisao politico-criminal de inserir no rol de delitos as condutas
que ofendem a ordem tributdria.

Saliente-se, de antemdo, reconhecer-se que, sendo o Direito Penal a
manifestacdo mais agressiva e invasiva do Estado em relagdo a liberdade dos sujeitos
de direito, deve, por uma questdo de proporcionalidade, reservar-se a prote¢do dos
bens juridicos socialmente mais relevantes.

Rege-se, pois, o Direito Penal, pelo principio da interven¢do minima, pelo
que “deve atuar somente quando os demais ramos do Direito revelarem-se incapazes
de dar a tutela devida a bens relevantes da vida do individuo e da prépria sociedade”*.
Funda-se, ainda, no principio da fragmentariedade, porque, “uma vez escolhidos
aqueles bens fundamentais, [...] passardo a fazer parte de uma pequena parcela

parcialmente provido. (RHC 128245, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 23/08/2016,
PROCESSO ELETRONICO DJe-225 DIVULG 20-10-2016 PUBLIC 21-10-2016).

% EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. PAGAMENTO INTEGRAL DO
DEBITO TRIBUTARIO. SENTENCA TRANSITADA EM JULGADO. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. ART. 92, DA LEI
N.2 10.684/03. IMPOSSIBILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. NAO OCORRENCIA. RECURSO DESPROVIDO.
1. O art. 92 da Lei n.2 10.684/03 trata da extin¢do da punibilidade pelo pagamento do débito tributario,
antes do transito em julgado da condenagdo, uma vez que faz mengdo expressa a pretensdo punitiva do
Estado. Ndo hd que se falar em extingdo da punibilidade pelo pagamento, quando se trata de pretensdo
executoria, que é o caso dos autos. 2. Recurso ordindrio em habeas corpus desprovido. (RHC 56.665/PE,
Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 19/03/2015, DJe 27/03/2015)
% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 17 ed. rev. ampl. e atual. S3o Paulo:
Saraiva, 2012.
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que é protegida pelo Direito Penal, originando-se, assim, sua natureza fragmentaria”®.

Diante dessas consideragOes, resta sempre a indagacdo: cabe mesmo,
ao Direito Penal, dadas as suas fragmentariedade e subsidiariedade, tutelar os
chamados “crimes tributarios”? Reconhece-se como relevante o argumento de que
a preocupacao primordial do Estado, ao incriminar tais condutas, estaria adstrita tao-
somente a arrecadacgdo de tributos”, pelo que a pretensdo poderia ser atingida por
outros ramos do Direito (a exemplo do Civil e do Administrativo).

E preciso ter em consideracdo, porém, que os crimes contra ordem tributaria sdo
extremamente lesivos a sociedade®, porque violam bem juridico da mais alta relevancia. Isso
porque o que se tutela com delitos dessa natureza é a prépria manutengdo do Estado e da
sociedade, a qual s6 é possivel na medida em que existam as receitas de natureza tributdria.

Isto é, afigura-se natural que o Estado busque proteger bem juridico essencial
a sua proépria existéncia e a “consecucdo dos seus fins”*. Estando o fendmeno tributario
“entranhado na proépria formagdo social e juridica do Estado de Direito, [...] outro ndao
poderia ser o caminho tomado pelo Direito Penal a ndo ser tutelar a ordem tributdria”®.

Além disso, outros efeitos negativos secundarios da supressdo ou reducao
do pagamento de tributos também justificam, ainda que em segundo plano ou em
menor medida, a criminalizagdo das condutas lesivas ao Fisco, tais como: prejuizo
causado aos setores que deixam de receber os recursos que seriam arrecadados; lesdo
as sociedades empresarias que contribuem regularmente, porque se tornam menos
competitivas com aquelas que sonegam ou suprimem o pagamento de tributos; lesdo
dos contribuintes que efetivamente pagam corretamente os tributos, uma vez que a
sonegagao ou a supressdo do pagamento por aqueles que ilicitamente assim agem
acaba gerando a necessidade de aumentar o valor final da carga tributdria.

Alias, a escolha por criminalizar infragdes fiscais ndo é exclusividade brasileira.

Se a tematica for examinada sob a dtica do direito comparado, percebe-se
que outros paises, cuja origem da tradicdo juridica é semelhante, também adotaram
a mesma opgao politico-criminal. Apenas ilustrativamente, citem-se os casos de:
Portugal (Lei n. 15/2001); Espanha (Cdédigo Penal/1995, art. 305); Itdlia (Lei n.
157/2019); Alemanha (“Cédigo Tributario”/1976 — Abgabenordnung, art. 370); Franga
(Codigo Tributario/1950 — Code général des impéts, art. 1.741); Argentina (Lei Penal
Tributéria n. 24.769/1996 - Ley Penal Tributaria).

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 14 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012.

97 CARVALHO, Patricia Cunha Barreto de. Breve andlise sobre a extin¢io da punibilidade nos delitos
tributdrios. Revista da Esmese, Aracaju, v. 15, n. 15, p. 15-20, 2011. Semestral.

%8 FISCHER, Douglas. Art. 34 da Lei 9.249/95 - parcelamento n3o é causa de extin¢do da punibilidade. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 92, n. 809, p. 438-447, mar. 2003.

% BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes Federais. 8. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado Editora, 2012.

100 XAVIER, Felipe Rodrigues. Proposta para limite temporal da suspensdo da pretensdo punitiva nos crimes
tributérios. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. v. 136. ano 25. p. 127-153. Sdo Paulo: Ed. RT, out. 2017.
101 CAMARGO, Beatriz Corréa. Crimes Tributarios no Brasil: reflexdes sobre o dificil equilibrio entre a légica
arrecadatoria do fisco e a racionalidade punitiva. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal,
Brasilia, v. 83, p. 43-54, 2018. Bimestral.
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Paises de tradicdo anglo-sax6nica também seguem a mesma linha.
Exemplificativamente, mencionam-se os seguintes casos: Estados Unidos (Cddigo
Tributdrio/1986 — Internal revenue code, Se¢do 7201); Australia (Criminal Code
Act/1995); Canada (Criminal Code of Canada, Section 380).

Registre-se, ainda, que a Organiza¢do para Cooperagdo e Desenvolvimento
Econémico (OCDE), em 2017, publicou documento intitulado Fighting tax crime: the
ten global principles'®?, tendo como primeiro principio “garantir que as infragdes fiscais
sejam criminalizadas”, a reforgar as consideragGes anteriormente expostas.

Em resumo, compreende-se como justificado o tratamento penal dado as
infragdes contra a ordem tributaria e, partindo-se dessa premissa, percebe-se alguma
incongruéncia do legislador ao admitir que o pagamento seja capaz de, a qualquer
tempo, extinguir a punibilidade do crime daquela natureza.

3 APONTAMENTOS CRITICOS

Causaalguma estranheza que, na pratica, o Direito Penal, nos casos mencionados
no paragrafo anterior, acabe figurando como pragmatico instrumento arrecadatdrio.

O ordenamento admite que seja deflagrada a persecucdo penal, que em
muitas situagBes se desenrola integralmente (com investigagdo penal, seguida de
denuncia, instrugdo e provocagdo de vias recursais), para, “em um momento de mera
potestade, o particular realizar o pagamento dos valores devidos e fazer desaparecer
o que levou anos (e milhares de reais) para ser construido”®,

Em curto prazo, e numa visdo especifica de determinada a¢do penal em
curso, até faz algum sentido permitir que o pagamento total implique extingdo da
punibilidade, afinal, o objetivo seria o de preservar o interesse de manutengdao do
Estado com aquela arrecadagao.

Em longo prazo e examinada a questdo de forma ampla e sistémica, “a
sobreposi¢cdo que se estabelece da politica arrecadatéria em detrimento da ldgica
penal é contraproducente. Entretanto, essa constatagdo somente se entrevé quando
se considera o cardter preventivo da sanc¢do criminal”®,

Dentre as teorias que objetivam justificar os fins e fundamentos da pena,
prevalece a unitdria ou eclética, que busca “conciliar a exigéncia de retribuigdo juridica
da pena — mais ou menos acentuada — com os fins de prevencdo geral e especial”'®.
Isto é, embora haja manifestagdes em sentido contrario'®s, é concretamente fundado

102 Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/crime/fighting-tax-crime-the-ten-global-principles-first-
edition-63530cd2-en.htm. Acesso em 13 mai. 2022.

103 MARGRAF, Alencar Frederico; CORDEIRO, Gustavo Henrique de Andrade; RAZABONI JUNIOR, Ricardo
Bispo. Pagamento dos tributos como meio de extingdo da punibilidade. Revista de Direito Tributario
Contemporaneo, Sdo Paulo, v. 14, n. 3, p. 210-222, set. 2018. Bimestral.

104 CAMARGO, Beatriz Corréa. Op. cit., p. 52.

105 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, v. 1: parte geral, arts. 12 a 120. 11. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

106 MACHADO, Hugo de Brito. Extingdo da punibilidade, isonomia e irretroatividade. Repertério lob de
Jurisprudéncia, Sdo Paulo, v. 96, n. 4, p. 69-70, fev. 1996.
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o receio de que a garantia de extingdo de punibilidade, a qualquer momento, pelo
pagamento do tributo, possa esmorecer a fungdo de prevengdao geral da pena
relacionada ao crime contra ordem tributdria. E, como ndo ha restricdo a extingao
da punibilidade em relagdo ao contribuinte reincidente, também se esvazia o carater
preventivo especial da pena.

Numa visdo holistica do sistema, isso pode implicar consequéncias nefastas,
lesando o erdrio mais do que o beneficiando nos casos isolados de pagamento. Isso
porque, embora possa ocorrer a arrecadagao especifica dos casos que chegaram a ensejar
uma agado penal, deixa-se de arrecadar de maneira global em relagdo aqueles contribuintes
gue ndo sdo influenciados pelo (esvaziado) carater preventivo da penalidade.

A propdsito, a escolha pela extingdo da punibilidade, no caso de pagamento
do tributo, expde também alguma incoeréncia com o préprio sistema de justica penal,
gue nao faculta o mesmo beneficio em relagdo a outros crimes patrimoniais praticados
sem violéncia ou grave ameaca (ex: furto simples¥’), e que sdo, muitas vezes, até
menos graves para o bem coletivo.

E importante destacar que, em estudo comparativo com 38 paises,
incluindo os de mais expressivos Produtos Internos Brutos (PIB), ndo se constatou
nenhum tratamento semelhante ao que é dado no Brasil em relagdo as consequéncias
operadas pelo pagamento dos encargos tributarios!®.

Na mesma pesquisa se verificou que, no universo de 82% dos paises
pesquisados, ou ha total independéncia entre o pagamento e o crime fiscal (26%),
ou apenas é possivel a extingdo do crime pelo pagamento antes do inicio de qualquer
procedimento fiscal ou penal (32%), ou a aplicagdo do instituto pode ocorrer até a fase
de instrugdo processual penal e somente em situagdes menos graves (24%).%

Entende-se, pois, que semelhante tratamento deveria ser conferido no
Brasil, ou seja, o legislador deveria evitar que o pagamento dos encargos tributdrios,
a qualquer momento, implicasse a extincdo total da punibilidade. A semelhanga de
outros paises, ou até mesmo da realidade nacional em relagdo a outros crimes, poder-
se-iam ser pensados mecanismos de redugao de pena quando ocorresse o pagamento,
podendo essa mitigacdo, inclusive, ser proporcional ao momento em que ocorreu a
satisfacdo do crédito tributario®t.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo demonstrou que:
a) no atual cenario, o pagamento do tributo, a qualquer tempo, extingue

107" A reparagdo do dano implicaria a redugdo da pena (art. 16 do CP).

108 CAMPOS, Flavio Vilela. Estudo comparado sobre a extingdo da punibilidade e elementos fundamentais dos
crimes tributarios: paralelo entre a experiéncia internacional e o modelo adotado no Brasil. Pesquisa ampliada
do trabalho de Conclus&o de Curso apresentado na Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagdo Getulio Vargas,
como requisito parcial a obtengdo do titulo de Especialista em Direito Tributario. Sdo Paulo, 2018.

109 1dem.

110 Exemplificativamente: redu¢do maior se o pagamento fosse operado antes da dendincia, menor se
ocorresse entre a denuincia e a condenagdo e ainda mais diminuta se fosse apds a condenagao.
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a punibilidade do crime tributdrio no Brasil, inclusive havendo predominancia do
entendimento de que abrange também os casos em que ja houver o transito em
julgado da agdo penal condenatoria;

b) é plenamente justificado o tratamento penal dado as infragdes contra a
ordem tributaria, porque o ordenamento tutela bem juridico fundamental a prépria
existéncia do Estado;

c) ha aparente incoeréncia do sistema juridico brasileiro, ao reconhecer a
relevancia do bem juridico tutelado pela norma penal e admitir que o pagamento seja
capaz de, a qualquer tempo, extinguir a punibilidade do crime daquela natureza, como
se a questdo se limitasse a finalidade puramente arrecadatdria.

Com isso, sugere-se que os réus de crimes tributdrios, para a manutengao
da congruéncia do sistema penal, sejam beneficiados, apds o pagamento do tributo,
apenas com a diminuicdo do quantum da pena, além de reduzir os beneficios nos
casos de reincidéncia.
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CONSEQUENCIAS DO DELITO NA INDIVIDUALIZAGAO DA PENA
Fernando B. S. Fischer''t
INTRODUCAO

As consequéncias do delito representam a heranga do fato criminoso que
remanesce para a vitima, para a sociedade e para o préprio agente. Por expressarem
um significativo modo como as pessoas compreendem e valoram o fendmeno delitivo,
a translagcdo das consequéncias para o universo juridico recebe relevante atencdo,
ndo so de diversas teorias de determinagdo da pena, mas também da jurisprudéncia
estrangeira de maneira geral.

A despeito disso, a praxis juridica brasileira presenciou a disseminagdo de
critérios mecanicistas de determinacdo judicial das consequéncias, bem como de
todas as demais circunstancias judiciais incidentes na primeira fase da individualiza¢do
da pena. Como resultado, a analise das consequéncias se resumiu a um mero calculo
matematico, despido de fundamentos axioldgicos, que por meio da aplicagdo de uma
fracdo predeterminada — o convencionado 1/8 (um oitavo), ou qualquer outro valor
magico destituido de vinculagdo com as finalidades da pena —, simplesmente assinala
a constatagdo de consequéncias, independentemente de se mostrarem brandas ou
gravissimas no caso concreto.

Diante desse cenario, o presente trabalho se prop&e a desenvolver um método
que, a0 mesmo tempo que se compatibilize com o sistema penal brasileiro, também
apresente instrumentalidade pratica e pretensdo a corregdo e a seguranca juridica.

Para isso, serd necessdrio visitar e revisitar tanto teorias da pena quanto
teorias de determinacgdo judicial da pena propostas pelo direito comparado, bem
como delimitar alguns conceitos e significados, ainda que isso importe na renuncia a
certos vicios e confusdes gramaticais difundidos na pratica forense nacional. Embora
parega paradoxal, uma vez que este estudo declara um objetivo pratico — qual seja
a contribuicdo em um processo de julgamento —, torna-se imperioso que a maior
parte do seu conteldo se atenha a questdes tedricas, buscando construir um alicerce
justificante para o mecanismo decisdrio ao final apresentado.

De nada adiantaria conceber um método de valoragdo das consequéncias
internamente coerente, mas que nao dialogue com as fungdes e justificativas da pena
e do proprio direito penal. A busca ndo s6 por coeréncia sistémica, mas também por
legitimidade democratica, talvez torne o presente estudo, em algumas passagens,
deveras pretensioso.

Entretanto, ciente de todas as limitagdes que lhe sdo inerentes, o objetivo aqui
almejado é tdo somente a apresentagao de um método consistente de determinagdo

1 Jyiz de Direito do Tribunal de Justica do Parana. Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal
do Parana. Especialista em Direito Penal e Criminologia pela Universidade Federal do Parand — ICPC e em
Ciéncias Criminais pela UniCuritiba. Professor de Direito Penal do Curso de Pés-Graduagdo da Escola da
Magistratura do Parana. E-mail fernandobardelli@hotmail.com.
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das consequéncias do delito e, quem sabe, eventualmente tragar um grosseiro esbogo
de um sistema de individualizagdo da pena que podera ser desenvolvido no decorrer
de futuros trabalhos e estudos.

1 BREVES REFLEXOES SOBRE OS FINS DA PENA E DO DIREITO PENAL

Qualquer valoragao das circunstancias para fins de individualizagdo da san¢do
demanda uma preliminar reflexao sobre as finalidades e a justificagdo da pena. Por
sua vez, considerando que a pena representa a materializagdo da resposta criminal, na
sua versdao mais explicita e violenta, ndo hd como se dissociar a ideia de puni¢do das
fungdes, manifestas ou ndo-manifestas, do direito penal.

Ao longo dos ultimos séculos, juristas e filésofos vém se debrugando na
dificultosa tarefa de definir a fungdo, ou as func¢des, do direito penal**?2. Embora seja
evidentemente impraticavel uma digressao sobre tais questdes teleoldgicas no presente
trabalho, para fins metodoldgicos cabe pontuar algumas escolhas aqui realizadas.

N3o ha como se conceber uma teoria da norma penal alheia a nogdo de
ordenamento juridico. Sendo assim, ainda que se atribuam fungGes especificas ao
direito penal, a fungdo Ultima da norma penal sempre estara vinculada a prdpria
fungdo do direito. E dentro da nossa concepc¢do de Estado, fundada no paradigma
liberal do individuo'®}, a versdao que se mostra mais ilustrativa é a de que o direito,
antes de mais nada, tem como fung¢do primordial a estabilizagdo social'**. Embora
haja consistentes teorias que atribuam a norma juridica a fungdo de ordenar a vida
social e as agdes humanas'®, tal organizagdao ndo é um fim em si mesmo, derivada de
um fetichismo regulatdrio estatal, mas sim um meio para se atingir a pacificacdo da
sociedade. Anterior a ordenagdo esta a busca pela estabilizagdo, pois a conformacao
de comportamentos deve convergir as expectativas sociais, sob pena de se incorrer em
um direito despido de legitimidade democratica. Sendo assim, ainda que as normas
juridicas estejam permeadas de elementos axioldgicos, o derradeiro propdsito do
direito s6 pode ser empirico, pois ndo ha racionalidade na construgdo de um complexo
sistema de ordenamento humano sem que se vislumbre uma finalidade pratica.

12 Conforme observa Naucke, com a concepgio de um direito racional a partir do lluminismo, é a prépria
finalidade do direito penal que determina os seus meios. Em NAUCKE, Wolfgang. Prevencién general y derechos
fundamentales de la persona. In: NAUCKE, Wolfgang; HASSEMER, Winfried; LUDERSSEN, Klaus. Principales
problemas de la prevencion general. Trad. Gustavo Eduardo Aboso. Buenos Aires: B de F, 2004. p. 21.

113 RADBRUCH, Gustav. Introduccidn a la ciencia del derecho. Trad. Luis Recasens Siches. Madrid: Libreria
General de Victoriano Sudrez, 1930. p. 23.

14 De acordo com Manuel Hespanha, o direito democratico deve traduzir as aspiragdes e expectativas
generalizadas da sociedade. E a legitimagdo democratica decorre da sensibilidade comum, que “ha de
corresponder aquilo que se manifeste como mais consensual, mais igual, mais estabilizador das relagdes
comunitarias, mais inclusivo, menos irritante ou fraturante”. Em HESPANHA, Antdnio Manuel. Pluralismo
juridico e direito democrdtico: prospectivas do direito no século XXI. Coimbra: Almedina, 2019. p. 13.

15 ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos da teoria comunicacional do direito. Trad.
Roberto Barbosa Alves. Barueri: Manole, 2005.
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Diante dessa concep¢do, muitas das fungdes especificas atribuidas ao direito penal —
tais como a protec¢do subsididria de bens juridicos''¢, a defesa social''’ e a limitagdao do
poder punitivo estatal''®* — podem ser entendidas como principios programaticos deste
ramo juridico, uma vez que nao representam intentos imperiosamente excludentes
entre si'*®. Com isso, a pena pode buscar objetivos singulares em tais principios, bem
como sofrer limitagdes em razdo deles, mas nunca podera deixar de ter como norte a
sua fungdo essencialmente conciliadora. E aqui ndo se trata de estabilizagdo no sentido
meramente normativo, mas de uma estabilizagdo com reflexos ontolégicos, vinculada
a ideia de pacificagdo social'®.

Isso ndo quer dizer que a concepgao da pena deve ser privada de aspectos
axioldgicos, pois tais aspectos podem tanto emergir da sociedade quanto por ela ser
reconhecidos. Conforme conclui Habermas'?, diversas categorias juridicas, dentre elas
a graduacgdo das penas, constituem reflexos juridicos de preceitos morais. Isso ndo
implica na moralizagdo do direito, mas sim na tradugdo para a linguagem juridica de
valores sociais. E nessa condi¢do, é importante pontuar que quando ora se alude a
conceitos morais em matéria de norma penal, ndo se trata da moral em seu sentido
estrito de busca pelo virtuoso, mas da moral na sua concepgao de pretensdo de justica
extraida dos processos comunicativos sociais'?.

116 ROXIN, Claus. Derecho penal, parte general, Tomo I: fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Trad. Diego-Manuel Luzdn Pefia, Miguel Diaz e Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. 2. ed. Madrid:
Civitas, 1997. p. 51; SCHUNEMANN, Bernd. Direito penal, racionalidade e dogmdtica: sobre os limites
inviolaveis do direito penal e o papel da ciéncia juridica na construgdo de um sistema penal racional. Coord.
e trad. Adriano Teixeira. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 32. LISZT, Franz von. Tratado de direito penal
alleméo. Tomo I. Trad. José Hygino Duarte Pereira. Rio de Janeiro: F. BRIGUIET & C., 1899. p. 97-98.

117 PRINS, Adolphe. La défense sociale et les transformations du droit pénal. Paris: Misch et Thron, 1910;
LISZT, Franz von. Tratado de direito penal allemdo. Tomo I. Trad. José Hygino Duarte Pereira. Rio de Janeiro:
F. BRIGUIET & C., 1899. p. 97-98. LISZT, Franz von. La idea de fin en el derecho penal. Valparaiso: Universidad
de Valparaiso de Chile, 1984.

118 7ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. Trad.
Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Conceigdo. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 206.

19 Conforme o antigo posicionamento de Zaffaroni, exarado em seu Tratado de Direito Penal na década
de 1980, a fungdo do direito penal, que deve coincidir com as fung¢des do direito, é de seguranga juridica,
ou seja, de assegurar a coexisténcia pacifica da sociedade sob uma perspectiva concreta e ndo meramente
formal. Dentro do conceito de seguranca juridica, a prote¢do de bens juridicos representa seu aspecto
objetivo e o sentimento de seguranca seu aspecto subjetivo. Assim, as condutas delitivas seriam aquelas que
violam os dois aspectos, lesionando bens juridicos e abalando o sentimento de seguranga. Em ZAFFARONI,
Eugenio Raul. Tratado de derecho penal. Parte general. Tomo I. Buenos Aires: Ediar, 1998. p. 42-49.

120 Kai Ambos defende que na concep¢do moderna do direito penal, sua finalidade estd determinada a
“garantir a protecdo de uma pacifica convivéncia entre os individuos que integram uma comunidade”. Em
AMBOS, Kai. Direito penal: fins da pena, concurso de pessoas, antijuridicidade e outros aspectos. Trad. Pablo
Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Fabris, 2006. p. 22. O préprio Roxin reconhece que a busca por fins
preventivos da pena é justificada para reestabelecer a paz social abalada pelo crime. Em ROXIN, Claus.
Prevention, censure and responsibility. In SIMESTER, A. P.; BOIS-PEDAIN, Antje du; NEUMANN, Ulfrid (Edit.).
Liberal criminal theory: essays for Andreas von Hirsch. Oxford: Hart Publishing, 2016. p. 41.

121 HABERMAS. Jiirgen. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law and democracy.
Trad. Willian Rehg. Cambridge: MIT Press, 1996. p. 205-206.

122 VIVES ANTON, Tomds Salvador. Fundamentos del sistema penal: accién significativa y derechos
constitucionales. 2. ed. Valencia: Tirant lo blanch, 2011. p. 372 e 489.
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E para que a pena exerga sua fungdo efetiva, ela devera ser reconhecida como
equitativa pela sociedade, pois inclusive em casos de natureza criminal, como observa
Toulmin®?, os individuos esperam que as decisGes judiciais ecoem a demanda geral
por justica. Dessa forma, a pena é duplamente condicionada por aspectos valorativos
pré-cientificos, tanto na sua justificagdo quanto na sua finalidade. Dito de outro modo,
a recepgao social, ao mesmo tempo que legitima a pena, também |Ihe confere eficacia.
Logo, para que a punicdo exerga seu carater comunicativo, ndo se pode ignorar o seu
cerne moral*?.

Enguanto no direito anglo-americano a ideia de censura estda amplamente
relacionada as caracteristicas da pena'®, tal aspecto é historicamente inexplorado nas
principais construgdes tedricas do direito continental. Isso se explica, porque enquanto
na common law o direito penal se desenvolveu a partir da nog¢do de punigdo, no
modelo continental esse ramo juridico foi construido sobre as estruturas da teoria do
delito'?®. Todavia, em ambos os sistemas a pena exerce, na pratica, funcao semelhante
perante a sociedade, sendo que a distingdo fica adstrita ao ambito dogmatico. A
tentativa de conferir maior cientificidade ao direito penal, prépria das formulagdes
germanicas, repele questbes relacionadas a aspectos morais ao associar a puni¢do a
finalidade de protegao de bens juridicos. Mas essa renuncia tem um prego, qual seja
o distanciamento da fungao declarada da pena da apreensao social desse fenémeno,
razdo pela qual o direito penal anglo-americano, neste aspecto, mostra-se mais afinado
a realidade comunicativa.

Justamente em virtude dessa exigéncia empirica, diversas teorias que
buscam delimitar os fins da pena se mostram insuficientes quando individualmente
consideradas. Isso, porque a complexidade das relagdes humanas e a diversidade de
fatores determinantes para a estabilizagdo social ndo permitem que os objetivos da
pena se esgotem em construgdes monoculares.

Assim, por exemplo, concepgdes utilitaristas da pena que partem de um
calculo entre prazer e dor'?, justamente por conceberem os destinatarios das normas

123 TOULMIN, Stephen; RIEKE, Richard; JANIK, Allan. An introduction to reasoning. 2. ed. New York:
Macmillan Publishing, 1984. p. 284.

124 Muitos autores, principalmente oriundos da common law, entendem que a diferenca substancial entre
a pena e outras medidas estatais severas sobre a liberdade do cidaddo estd no fato de que na primeira ha
comunicagdo de uma censura ao ato praticado. Essa caracteristica é capaz de diferenciar, por exemplo,
penas de multa, de prestagdo de servigos a comunidade e de prisdo dos institutos dos impostos, servico
militar obrigatdrio e internagdo compulséria. Em FEINBERG, Joel. The expressive function of punishment.
In: TONRY, Michael (Ed.). Why punish? How much? A reader on punishment. Oxford: Oxford University
Press, 2011. p. 123; HORNLE, Tatjana. Determinacién de la pena y culpabilidad: notas sobre la teoria de la
determinacion de la pena en Alemania. Buenos Aires: FD Editor, 2003. p. 82.

125 Sobre a fungdio da censura estatal na conten¢do de delitos: BRAITHWAITE, John. Crime, shame and
reintegration. Cambridge: Cambridge University Press, 1989. p. 97.

126 FLETCHER, George P. The grammar of criminal law: American, comparative, and international. Volume
one: foundations. Oxford: Oxford University Press, 2007. p. 244-262.

127 BENTHAM, Jeremy. An introduction to the principles of morals and legislation. London-New York-
Toronto: Oxford Press, 1907. p. 41.
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como atores racionais'?®, ndao ecoam de maneira satisfatoria na prevengao de condutas
delitivas movidas por rompantes passionais.

De forma semelhante, construgGes punitivas fundadas puramente em
critérios normativos'?®, que enfatizam a finalidade integradora da pena, encontram
dificuldades para justificar o espectro de graduagao das sangdes penais. A ideia de
pena voltada a reestabelecer as expectativas normativas contrafaticamente carece
de justificagdo quanto a mensuragdo da puni¢do, uma vez que, alijadas de elementos
extrassistémicos'®, toda violagdo a norma teria o mesmo valor. Logo, ndo haveria
razao, por exemplo, para se punir o homicidio de maneira mais severa do que o furto.

E mesmo a ideia de prevengao baseada na concepgao transcendental de bem
juridico®! é questionavel, pois ainda que se queira atribuir ao conceito de bem juridico
uma dimensao Ontica, a intensidade da sua ofensa passa, necessariamente, por um
juizo axioldgico. E tal valoragdo ndo pode ser extraida puramente da norma®?, mas
sim da percepgao social, sob pena de se sacrificar a eficacia da sangao criminal na sua
dimensdo de reconhecimento intersubjetivo.

Outra questdo relevante é que, por muito tempo, parte da dogmatica
tentou imunizar o direito penal do perturbador sentimento vingativo verificado

128 A teoria das escolhas racionais, que pressupde que os atores sempre guiam suas decisdes por meio de
calculos probabilisticos e interagem de acordo com a teoria dos jogos, ndo é o Unico enfoque metodoldgico
que os fins da pena podem se apoiar. Ha tanto teorias que ndo se ocupam com atores, como a teoria
sistémica e o funcionalismo estrutural, quanto teorias que ndo consideram os atores como necessariamente
racionais, como a psicanalise, a psicologia social e o behaviorismo. Em TSEBELIS, George. Jogos ocultos:
escolha racional no campo da politica comparada. Trad. Luiz Paulo Rouanet. Sdo Paulo: Editora USP,
1998. p. 32-36.

129 JAKOBS, Giinther. Derecho penal parte general: fundamentos y teoria de la imputacién. Trad. Joaquin
Cuello Contreras e Jose Luis Serrano Gonzales de Murillo. 2. ed. Madrid: Marcial Pontes, 1997. p. 8-19.

130 Segundo o pensamento de Luhmann: “Para a efetivacio da generalizagdo congruente de expectativas
comportamentais permanece imprescindivel a disponibilidade da forga fisica pelo lado das expectativas
legais — imprescindivel para a motivagdo de individuos resistentes, mas principalmente imprescindivel para
a construgdo de uma confianga generalizada no direito”. Em LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Trad.
Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 130.

131 ROXIN, Claus. A protegdo de bens juridicos como fungdo do direito penal. Trad. André Luis Callegari e
Nereu José Giacomolli. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 18.

132 Quanto a esta quest3o, Vives Antén faz uma critica ao funcionalismo teleoldgico de Roxin, apontando
uma “incongruéncia gramatical” desse sistema. Ao delimitar os bens juridicos a parametros valorativos
constitucionais, os fins da pena — fundados na protegdo desses bens — deixariam de ser orientados
empiricamente e passariam a ser entendidos axiologicamente a partir uma norma, qual seja a Constituicdo.
Em VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: acciéon significativa y derechos
constitucionales. 2. ed. Valencia: Tirant lo blanch, 2011. p. 455-456. Para Renzikowski os “bens juridicos
sdo produtos de uma criagdo estatal de norma, realizada da perspectiva da sociedade, ndo do individuo”.
Isso ocorre porque seu conceito teve origem em concepgdes estatistas e coletivistas do final do século XIX,
por autores como Binding e von Liszt, em oposi¢do a concepgdes liberais, como a de Feuerbach, que se
fundavam na protecdo de direitos subjetivos. Em RENZIKOWSKI, Joachim. Direito penal e teoria das normas:
estudos criticos sobre as teorias do bem juridico, da imputagdo objetiva e do dominio do fato. Org. e Trad.
Alaor Leite, Adriano Teixeira e Augusto Assis. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 30. Ja Stuckenberg questiona
a vinculagdo entre a construgdo doutrinaria do conceito de bens juridicos e aspectos constitucionais
limitadores da norma penal. Em STUCKENBERG, Carl-Friedrich. As deficiéncias constitucionais da teoria do
bem juridico. Trad. Lucas Minorelli. In: Revista eletrénica de direito penal e politica criminal — UFRGS, vol. 2,
n21,2014. p. 6-9.
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na espécie humana. Esse inconveniente anelo social, que remete a aspectos pouco
civilizados, foi varrido para debaixo do tapete escolastico, pois supostamente se
mostra inadequado aos propdsitos racionais das construgdes juridicas. Por que
pessoas querem que criminosos sejam punidos, ainda que nao Ihes tenham praticado
nenhum mal diretamente? Segundo o psicdlogo Paul Bloom!*, a punigdo indireta é
motivada por desejos de vinganca acrescidos de empatia. Contudo, acrescenta que
“poucos adultos sdo kantianos, ou utilitaristas, ou especialistas em virtudes éticas”,
mas os julgamentos morais normalmente derivam de vagas intui¢des, regras praticas
e respostas emocionais*. Tais amostras da multiplicidade da natureza humana devem
ser acolhidas pelos objetivos pacificadores do direito penal, em virtude da urgéncia
de contengdo das pulsdes punitivas privadas, ainda que por meio da assungdao do
monopolio do castigo®s.

Percebe-se, assim, que muitas teorias da pena sucumbem ante a
complexidade social e caso se almeje algum propdsito Gtil para a sangdo, ndo se deve
ignorar a realidade em que estdo imersos os destinatdrios da norma penal®*. Em
outras palavras, ndo é possivel edificar um sistema congruente de penas se omitindo
o elemento humano®’.

Por outro lado, a busca por uma racionalidade pratica da pena ndo impede que
ela seja limitada por institutos normativos, tais como os principios da culpabilidade,
da proporcionalidade®*®, da humanidade das penas e da subsidiariedade do direito
penal*®, Isso se da porque esses principios estdo incorporados ao processo civilizatério

133 BLOOM, Paul. O que nos faz bons ou maus. Trad. Eduardo Rieche. 2. ed. Rio de Janeiro: BestSeller, 2014.
p. 109 e 118.

134 Confirmando esta hipétese BARTELS, Daniel M.; PIZARRO, David A. The mismeasure of morals: Antisocial
personality traits predict utilitarian responses to moral dilemmas. In: International Journal of Cognitive
Science.n. 121, 2011. p. 154-161.

135 Roxin admite que ja estd em tempo de as teorias penais reconhecerem os interesses legitimos das
vitimas: “The legitimate vindicatory interest of victims of crime, and in some cases also their relatives, ought
indeed to be incorporated into a modern theory of punishment”. Em ROXIN, Claus. Prevention, censure and
responsibility. In SIMESTER, A. P.; BOIS-PEDAIN, Antje du; NEUMANN, Ulfrid (Edit.). Liberal criminal theory:
essays for Andreas von Hirsch. Oxford: Hart Publishing, 2016. p. 40.

136 Num estudo da década de 1910 sobre a lei primitiva, realizado em uma comunidade nativa das ilhas
Trobriand, na Melanésia, o antropdlogo Bronistaw Malinowski concluiu que a lei ndo é imposta apenas
por um motivo indiscriminado, como o medo da punigdo, mas por “incentivos psicoldgicos e sociais muito
complexos”. Assim, a compreensdo das regras depende umbilicalmente do contexto social no qual estdo
inseridas. Em MALINOWSKI, Bronistaw Kasper. Crime e costume na sociedade selvagem. Trad. Maria Clara
Corréa Dias. Brasilia: Editora UNB, 2003. p. 18 e 94.

137 De acordo com Lon Luvois Fuller, “Law is a product of human effort, and we risk absurdity if we try to
describe it in disregard of what those who brought it into being were trying to do”. Em FULLER, Lon Luvois.
Anatomy of the Law. New York-Washington-London: Frederik Praeger, 1968. p. 160.

138 Schiinemann observa que a natureza overkill do direito penal, como fonte de imposicio de um mal
desproporcional, impede sua domesticagdo apenas por meio do principio da proporcionalidade. Em
SCHUNEMANN, Bernd. Direito penal, racionalidade e dogmdtica: sobre os limites inviolaveis do direito penal
e o papel da ciéncia juridica na construgdo de um sistema penal racional. Coord. e trad. Adriano Teixeira.
Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 41.

139 GARCIA-PABLOS, Antonio. Derecho penal: introduccién. Madrid: Universidad Complutense, 1995.
p. 260-296.
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e sdao consensualmente reconhecidos como integrantes do nosso ordenamento
juridico. A sanc¢do estatal s6 poderd ser recepcionada como justa se submetida aos
critérios de construgao e justificagdo das normas estatais, de modo a se compatibilizar
com as exigéncias sistémicas de protecdo do individuo.

Dessa forma, a pretensdo de legitimidade da pena depende da confirmagdo
social, por meio do reconhecimento de sua pratica como tal. A validagao da pena como
norma juridica subentende a consideragao de aspectos ontoldgicos, axiolégicos e
socioldgicos, pois se trata de um processo de comunicagado tridimensional, envolvendo
sujeito, valor e contexto.

Diante dariqueza da natureza humana, apenas aadog¢do de uma teoria eclética
da pena pode satisfazer ademanda social. E nesse sentido, o nosso Codigo Penal, que no
seu artigo 59 dispGe que a pena serd determinada para fins de reprovagao e prevengao
do delito, permitiu, ainda que acidentalmente, a compatibilidade da individualiza¢do
da sang¢do com a fungdo pratica da norma juridica. Dessa maneira, tanto a retribuicdo
guanto a prevenc¢do, manejadas por meio do carater comunicativo da pena'*’, podem
assumir o papel estabilizador, desde que orientadas pelos anseios sociais.

Ograndedesafio, contudo, reside no estabelecimento de critérios paraconjugar
diversos principios distributivos incidentes no procedimento de individualizagao judicial
da sangdo!*. Se, por um lado, a multiplicidade de principios distributivos permite que
o julgador confira eficdcia relativa ao preceito secundario da norma penal, por outro
lado, a auséncia de um método bem definido de individualizacdo da puni¢do pode
levar a diversas antinomias na aplicagdao da pena'*.

2 DELIMITAGAO DO SIGNIFICADO JURIDICO-PENAL DE CONSEQUENCIAS

O desenvolvimento de um método adequado de valoragdo das consequéncias
do delito para fins de valoragdo da pena passa, necessariamente, pela delimitacdo
do conceito de consequéncia como circunstancia judicial prevista no artigo 59 do
Cdédigo Penal. Embora, num primeiro momento, as discussdes acerca do conceito de
consequéncias aparentem ser menos tormentosas do que as controvérsias envolvendo
outras circunstancias judiciais — como, por exemplo, as relativas as nogbes de
culpabilidade, personalidade e antecedentes —, inUmeros posicionamentos juridicos
equivocados decorrem de imprecisdes gramaticais sobre o seu significado.

140 FEINBERG, Joel. The expressive function of punishment. In: TONRY, Michael (Ed.). Why punish? How
much? A reader on punishment. Oxford: Oxford University Press, 2011.

141 paul Robinson afirma que como cada um desses principios distributivos se apoia em um distinto critério
distributivo, é inevitavel que entrem em conflito a respeito da distribui¢do da responsabilidade e da pena.
Em ROBINSON. Paul H. Principios distributivos del derecho penal: a quién debe sancionarse y em qué
medida. Trad. Manuel Cancio Melia e ifiigo Ortiz de Urbina Gimeno. Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 42.

12 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Prevencidn general e individualizacién judicial de la pena. Salamanca:
Ediciones Universidad de Salamanca, 1999. p.73-90.
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2.1 A CONTROVERSIA DO BIS IN IDEM

Difundiu-se, sem muita reflexdo, na jurisprudéncia nacional, a ideia de que no
juizo de determinagdo da pena nao se podem valorar as consequéncias “intrinsecas”
ao delito, mas apenas aquelas que nao estejam diretamente relacionadas ao tipo
penal, sob o argumento de tal pratica ofenderia o principio do ne bis in idem**. A partir
dessa linha de raciocinio, ndo seria permitido, por exemplo, valorar negativamente as
consequéncias com base no prejuizo financeiro suportado pela vitima em um delito
patrimonial, pois este ja seria inerente ao proprio tipo.

A justificacdo dessa construgdo se apoia na impossibilidade de considerar
os elementos do delito como substratos para a individualizagdo concreta da sangao.
Conforme argumentam seus defensores, uma vez que o elemento fatico é utilizado
para configurar o delito, ele ndo poderia ser novamente considerado para fins de
medicdo de pena'*.

E possivel que tal entendimento tenha sua origem na tradicional divisdo
entre conceitos classificatérios — que apenas definem um fenédmeno individual como
pertencente ou ndo a determinada classe — e conceitos ordenatdrios — que contém
propriedades gradudveis que podem ser atribuidas aos fendmenos individuais em
medidas varidveis —***, sendo os primeiros associados ao plano categorial dos tipos
penais e os segundos ao plano teleolégico de determinagdo da pena. Todavia, a despeito
dessa ultrapassada dicotomia, ja em 1938, Radbruch*¢ entendia correto graduar a
pena de acordo com os elementos do crime, de modo que diferentes intensidades da
antijuridicidade e da culpabilidade corresponderiam a diferentes medidas da sancgao.
A solugdo por ele apresentada seria a utilizagdo de conceitos de classe para delimitar
os elementos do delito e, uma vez fixada a barreira do que é crime, os conceitos de
ordem graduariam seus elementos.

Tal pensamento foi revigorado pelas contemporaneas formulagGes acerca da
determinacgao judicial da pena que defendem que, ndo é s6 possivel, como também
é preconizado que os elementos do delito sejam valorados para quantificagdo da

143 A titulo de exemplo, os seguintes julgados: “N3o constitui fundamentag3o idénea para o acréscimo
da pena-base do roubo considerar como desfavoravel as consequéncias do delito apenas declinando
elementares do tipo (a coisa ndo ter sido totalmente recuperada)”. Em STJ - HC: 198665 DF 2011/0040845-
2, T6 — Sexta Turma, data de publicagdo: DJe 28/11/2013; “A auséncia do ressarcimento integral do prejuizo
ndo constitui fundamentagdo adequada para justificar a valoracdo negativa das consequéncias do crime,
pois é resultado do préprio tipo penal violado”. Em STJ— HC: 301109 SP 2014/0197121-5, T6 — Sexta Turma,
data de publicacdo: DJe 14/11/2014; “Tampouco se mostra vélido o fundamento utilizado para valorar as
consequéncias do delito tdo somente em razdo do fato de ndo ter sido restituida a res furtiva a vitima, por
constituir fator comum a espécie, na medida em que se trata de delito patrimonial”. Em STJ — HC: 58596 DF
2006/0096410-9, T6 — Sexta Turma, data de publicacdo: DJe 13/10/2014.

144 NUCCl, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 189-192.
145 HEMPEL, Carl Gustav; OPPENHEIM, Paul. Der Typusbegriff im Lichte der neuen Logik. Leiden: A. W.
Sijthoff’s Uitgeversmaatschappij N. V., 1936. p. 10-43.

146 RADBRUCH, Gustav. Conceptos de clasificaciéon y conceptos ordenadores en el pensamiento juridico.
Trad. Guzman Dalbora. In: Revista electrdnica de ciencia penal y criminologia. 2009, n. 11-r3, p. 7.
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san¢do. O fundamento dessa construgdo reside na constatacdo de que o injusto
culpdvel ndo é constituido por conceitos estanques, uma vez que traz consigo
dimensdes graduaveis que variam de acordo com o nivel de afetagdo do caso concreto
e com a intensidade da agressdao ao bem juridico. Assim, por exemplo, a elementar
“violéncia” no crime de roubo pode se materializar em diversas formas e niveis de
intensidade, o que implica na possibilidade de sua valoragao.

N3o se deve confundir o juizo de imputagdo, que verifica a ocorréncia do fato
criminoso e a necessidade de puni¢do, com o juizo de individualizagdo da pena, que valora
tal fato para quantificar a punigdo. Dessa maneira, a determinagdo da pena reclama uma
necessaria apreciacdo tanto do delito quanto das demais circunstancias correlatas.

Inexiste légica na evocagdo do principio do ne bis in idem neste caso, pois
ndo ha que se falar em dupla puni¢cdo com fundamento nos mesmos fatos. O juizo
de imputagdo ndo é a sangdo em si, pois ele simplesmente verifica as condi¢des
normativas para autorizar a puni¢do por meio de um decreto condenatério. Num
segundo momento, o juizo de determinagao da pena é que ird quantificar a punicdo
aplicada ao caso concreto. Ou seja, sé hd uma punigdo, que nasce do juizo de imputacdo
e é mensurada no juizo de determinagao®.

Pode-se, na compreensao do filésofo John Langshaw Austin'*®, conceber a
sentenca criminal como um ato de fala multidimensional, formulado a partir dos juizos
de imputacdo e de determinagdo da pena. Embora o veredito condenatério contenha
um enunciado performativo explicito — qual seja a condenagdo em si —, também é
possivel constatar a for¢a ilocucionaria derivada da imposi¢cdo da puni¢do no caso
concreto. E, a vista disso, os efeitos perlocucionarios de dissuasdo e estabilizacdo
decorrentes da aplicagdo da pena — o que Austin chamaria de “felicidade” dos
performativos — dependem, dentre outros fatores, da forca comunicativa da
decisao judicial.

47 Neste sentido: “Conforme a la férmula estdndar del BverfG y del BGH la pena adecuada a la culpabilidad
tiene que orientarse a la gravedad del hecho y al grado de culpabilidad personal del autor. (...) El
reconocimiento de que el injusto de un hecho es graduable, de que se trata de un concepto clasificatorio
también ha contribuido de forma esencial a esta evolucién”. Em HORNLE, Tatjana. Determinacion de
la pena y culpabilidad: notas sobre la teoria de la determinacion de la pena en Alemania. Buenos Aires:
FD Editor, 2003. p. 49; “No plano do injusto, deve-se esclarecer primeiramente que os elementos ou as
elementares dos tipos penais ndo sdo unidades estaticas que apenas constituem os pressupostos bdsicos
da incriminagdo, mas sim conceitos graduaveis, ou seja, também constituem objeto da aplicagdo da pena.
Isso ndo constitui violagdo da proibigdo da dupla valoragdo ou do ne bis in idem (...)”. Em TEIXEIRA, Adriano.
Teoria da Aplicagdo da pena: fundamentos de uma determinacdo judicial da pena proporcional ao fato. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 122; “En general, se puede afirmar que la graduacion de elementos que sirven
para cualificar una determinada organizacion como un injusto penal de acuerdo con la formulacion del
concreto tipo penal deben afectar a la determinacion o individualizacién de la pena”. Em FEIJOO SANCHEZ,
Bernardo. Retribucion y prevencion general: un estudio sobre la teoria de la pena y las funciones del derecho
penal. Buenos Aires: B de F, 2007. p. 719.

148 FISCHER, Fernando Bardelli. Auséncia de bis in idem na valoragio dos elementos do delito para
individualizacdo da pena. In: Revista Judicidria do Parand, n? 20, 2020. p. 79-96.

149 AUSTIN, John Langshaw. How to do things with words. Oxford: Oxford University Press, 1962. p. 12-15,
67-69, 108-119 e 150.
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2.2 QUESTAO GRAMATICAL

E justamente em relagdo as consequéncias judiciais que tal equivoco se
mostra mais sensivel, pois além da difusdo da ideia — ora contestada — acerca da
impossibilidade de valoragdo do injusto culpavel, as consequéncias, na maioria
dos casos, sequer podem ser consideradas elementares do delito, como adiante se
esclarecera. E tudo leva a conclusdo de que a difusdo do posicionamento juridico aqui
criticado tem sua origem numa confusao gramatical.

A respeito das investigacdes gramaticais e da sua capacidade de resolver
mal-entendidos, Wittgenstein'*® aponta “Uma ma-compreensdo que diz respeito ao
uso de palavras, provocada, entre outras coisas, por certas analogias entre formas
de expressdao em dominios diferentes da nossa linguagem. — Algumas podem ser
eliminadas substituindo uma forma de expressao por outra”.

Perante uma concepgdo secular, as palavras “consequéncia” e “resultado”
apresentam um estreito parentesco gramatical. Ambos os termos compartilham
a familiaridade de evocarem a ideia de efeito decorrente de determinado fato.
Entretanto, quando utilizados no contexto dos jogos de linguagem juridico-criminais,
esses signos ndo sao reticamente equivalentes, pois apresentam significados diversos.

Dentro da classificagdo dos delitos de acordo com o resultado, distinguem-
se: a) os crimes materiais, que s6 se consumam com a produgdo de um resultado
naturalistico; b) os crimes formais, que ndo exigem a produgdo de um resultado
naturalistico para consumagéo, ainda que tal resultado seja possivel; e c) os crimes de
mera conduta, que se consumam com a mera a¢dao ou omissao**l. Ou seja, o conceito
de resultado em direito penal tem um viés normativo, pois comumente é utilizado
para fins de anadlise da consumacgdo formal do delito. Assim, por exemplo, a morte
no crime de homicidio e a inversdo da posse do bem subtraido no crime de furto ndo
podem ser consideradas consequéncias para fins de individualizagdo da pena, pois
compreendem o significado de resultado do delito.

Todavia, as consequéncias do delito, na forma concebida pelo artigo 59 do
Cddigo Penal, apresentam um dominante aspecto naturalistico. Assim, pode-se dizer
que as consequéncias sdo sintomas®? do delito, mas ndo o definem. Enquanto o
resultado é uma construgdao normativa, as consequéncias tém natureza empirica. Por
nao necessariamente integrarem o delito, fornecem o fundamento éntico sobre o qual
recaira o juizo de valor para mensuragdo da pena®*.

150 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filosdficas. Trad. M. Lourenco. 4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2008. § 90. p. 249.

151 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral. Tomo I: questdes fundamentais, a doutrina geral do
crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 288-289.

152 WITTGENSTEIN, Ludwig. O livro azul. Trad. Jorge Mendes. Lisboa: Edi¢des 70, 2008. p. 58.

153 Segundo Ingeborg Puppe, os juizos de valor devem ser generalizaveis e fundamentados em circunstancias
faticas, que passardo a integrar o significado de tais juizos. Em PUPPE, Ingeborg. Comprobar, imputar, valorar:
reflexiones semdnticas sobre la fundamentacion de sentencias penales y la possibilidade de su revision
juridica. Trad. Luis Emilio Rojas. In: InDret 3/2013. Barcelona: InDret, Jul. 2013. p. 10-11.
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Sendo assim, considerando que os significados juridicos de resultado e consequéncia
ndo se confundem, é plenamente possivel conceber um delito tentado com
consequéncias, bem como um delito consumado sem consequéncias. A titulo de
exemplo, citam-se as hipdteses de uma tentativa de roubo em que a vitima se feriu
gravemente, e de um roubo consumado em que o bem foi recuperado e a vitima nao
suportou qualquer dano.

Uma vez que as consequéncias nao sao decorréncias necessarias do delito e
nem sempre sdo verificadas, diante da sua constatagdo o julgador pode considera-las
na determinagdo da sang¢do, a luz do principio da equidade, que impd&e que se julguem
situagOes diversas de maneira diversa. Assim, por exemplo, é descabido o argumento
de que o prejuizo financeiro ndo pode aumentar a pena em delitos patrimoniais, uma
vez que tal circunstancia ndo é obrigatoriamente observada em todas as hipdteses e
tampouco condiciona a ocorréncia do delito**.

Apesar de a possibilidade da existéncia de delitos sem consequéncias e,
por sua vez, de a necessidade de valoragdo das consequéncias relevantes, ha um
terceiro grupo de casos em que ha consequéncias minimamente observaveis, porém
irrelevantes sob o prisma juridico-penal. Exemplificativamente, em termos de reflexos
no estado mental da vitima, um delito pode causar desde uma mera recordagao
desagraddvel até um trauma severo. Nao se pode, contudo, afirmar que na primeira
hipdtese as consequéncias mais amenas sdao proprias do delito e ndo extrapolam o
tipo penal. O que ocorre, em ambos os casos, é a valoragao de dados existentes em
que lhes sdo atribuidos diferentes niveis de intensidade. Pode-se afirmar, apenas, que
na primeira proposi¢cdo as consequéncias verificadas sdo irrelevantes sob o enfoque
juridico-penal, razdo pela qual ndo merecem consideragao na exasperagao da pena-
base. Em verdade, ndo ha relagdo de pertinéncia entre a consequéncia e o tipo, mas
sim uma atribuicdo de relevancia juridica numa escala gradativa de valor.

Caso ndo se entenda dessa forma, estar-se-do excluindo do juizo de
determinagdo da pena justamente aquelas lesGes a bens e interesses que o tipo penal
diretamente pretende tutelar, o que representa uma absurda incoeréncia em termos
de logica do sistema juridico-criminal.

2.3 O CONCEITO DE CONSEQUENCIAS

Pontuada a viabilidade normativa da valoragdo das consequéncias na
individualizagdo judicial da pena, faz-se necessaria a definicdo de um conceito
que atenda as finalidades previstas no Cdédigo Penal. Assim, dentro da nogdo de
circunstancia judicial para determinagao da pena-base, consequéncias sdo os efeitos,

3% Importante destacar o posicionamento de Tatiana Stoco, segundo o qual elementos relacionados ao
injusto de resultado, tais como a intensidade da violéncia no delito de roubo e o dano patrimonial no delito
de furto, devem ser valorados na individualizagdo da pena. Contudo, ao contrario do aqui defendido, a
autora entende que as consequéncias do delito tratadas no artigo 59 do Cdédigo Penal, as quais denomina
“consequéncias culpdveis extratipicas”, abrangem apenas os resultados extratipicos do delito. Em STOCO,
Tatiana. Culpabilidade e medida da pena: uma contribuicdo a teoria de aplicagdo da pena proporcional ao
fato. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 155-159.
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materiais ou imateriais, que podem ser atribuidos a conduta delitiva e que se mostrem
lesivos, direta ou indiretamente, tanto ao bem juridico protegido pelo tipo quanto a
outros bens e interesses juridicamente tutelados®.

Quanto a esse conceito, inicialmente cabe ressaltar que ha uma relagdo de
exogeneidade entre a conduta criminosa e as consequéncias, de modo que fica excluido do
conceito de consequéncias o resultado do delito**®. Se o delito é a varidvel independente e
o bem ou interesse juridicamente protegido a varidvel dependente, as consequéncias sdao
os efeitos atribuidos ao impacto causado pela primeira varidvel na segunda.

A préxima inferéncia a partir do significado apresentado é que, embora se
excluam os efeitos decorrentes de relagdes espurias entre o delito e o bem tutelado,
é possivel considerar, para fins de consequéncias, os efeitos derivados de uma relagdo
causal indireta, em que haja a incidéncia de uma varidvel externa. Logo, o ataque
cardiaco sofrido por uma vitima em decorréncia do susto gerado pela grave ameaca
do assaltante pode ser considerado como consequéncia do delito de roubo, ainda
que haja uma predisposi¢do genética (terceira variavel) para infarto no miocérdio.
O grau de influéncia da varidvel externa deve, contudo, ser considerado para fins de
mensurag¢ado da sangao.

Por fim, da mesma forma como ndo se podem excluir da nogdo de
consequéncias as lesdes ao bem diretamente tutelado pela norma incriminadora,
também ndo se excluem as lesdes, materiais e imateriais, a outros bens e interesses
extravagantes ao tipo penal. A Unica exigéncia que se faz é que tais bens e interesses
ofendidos sejam juridicamente protegidos, ainda que por outro tipo penal. A adogdo
desse entendimento se justifica porque, conforme observa Grosse-Wilde'”’, o objetivo
danorma de conduta (tipo legal) é estabelecer condi¢des minimas de responsabilidade,
cabendo a norma de sangdo se ocupar de todas as possiveis consequéncias do delito.
Essa conclusdo resulta na consideragdo, para fins de individualizagdo da pena, de
efeitos de diversas naturezas, tais como prejuizos financeiros, danos materiais, danos
estéticos, prejuizo a saude fisica e mental, lesdo aimagem e a reputacao, dentre outros.

Todos esses mencionados efeitos decorrentes da conduta criminosa sé podem
ser imputados ao agente caso haja atribuicdo de intencionalidade ou, no minimo, de
inobservancia ao dever objetivo de cuidado. Dito de outro modo, as consequéncias do

155 Assinale-se que o conceito aqui proposto ndo se mostra incompativel com a ideia externada pelo
idealizador do nosso Cédigo Penal, Nélson Hungria, segundo a qual as consequéncias do crime representam
a “maior ou menor gravidade do dano ou perigo de dano ocasionado a vitima e o maior ou menor alarma
social provocado”. Em HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao cddigo penal. Vol. V. Art. 121 a 136. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1979. p. 476.

156 GERRING, John. Social science methodology: a criterial framework. Cambridge: Cambridge University
Press, 2001. p. 138.

157 “Aber Verhaltensnormen enthalten nur die Minimalbedingungen der Strafbarkeit, da sie nur den Sinn
haben, die Grenze des Strafbaren vom Straflosen zu markieren; kontraproduktiv ist es daher, wenn diese
Normen* iiberfliissige “Tatbestandsmerkmale enthalten. Sinn einer Verhaltensnorm ist es gerade nicht, das
volle Unrecht und die volle Schuld eines Verbrechens zu evaluieren und auszuschépfen. Dies ist Aufgabe der
Sanktionsnorm”. Em GROSSE-WILDE, Thomas. Erfolgszurechnung in der Strafzumessung: Die verschuldeten
Auswirkungen der Tat gemaR § 46 Abs. 2 StGB in einer regelgeleiteten StrafmaRlehre. Tubingen: Mohr
Siebeck, 2017. p. 408.

82



ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO FELIX FISCHER

delito consideradas na pena-base sdao aquelas culposamente atribuiveis ao ofensor,
excluindo-se a possibilidade de responsabilizagdo objetiva na esfera criminal.

Cabe pontuar, porém, que a verificagdo das consequéncias é apenas o
primeiro passo para o julgador, sendo que a sua valoragao constitui uma segunda
etapa do processo, correspondente & quantificagio da sancdo aplicada. A vista disso,
a insignificancia juridica das consequéncias observadas incide nesse segundo filtro
de analise, implicando em um grau de afetagdo neutro para fins de mensuragao da
pena em concreto.

3 VALORAGAO DAS CONSEQUENCIAS PARA INDIVIDUALIZAGAO DA PENA

O Cddigo Penal brasileiro, ao adotar o critério trifasico de determinagdo
judicial da pena®®, ndo forneceu maiores parametros ao julgador para quantificar
as circunstancias judiciais na fixagdo da pena-base, apenas dispds que as penas
serdo estabelecidas “conforme seja necessario e suficiente para a reprovagao e
prevengao do crime”*, Sendo assim, em termos quantitativos, admite-se que o juiz
discricionariamente!® aumente ou diminua a pena na primeira fase da individualizagdo,
desde que se mantenha adstrito aos limites legais maximo e minimo de pena
legalmente previstos para cada delito.

Se, por um lado, essa auséncia de maior regulagdo oferece ao julgador uma
ampla possibilidade de amoldar a pena as peculiaridades do caso concreto, por
outro lado, permitiu a disseminagdo na jurisprudéncia patria de estéreis critérios
mecanicistas que, despidos de qualquer vinculagdo discursiva as finalidades da pena,
resumem o procedimento de individualizagdo a mero calculo matematico*'. Segundo
esse padrdao amplamente difundido na pratica forense, a analise das circunstancias

158 BRUNO, Anibal. Das penas. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976. p. 98-99; BUSATO, Paulo César; MAYER,
Silvia Neves. Pena-base (conceitos, fundamentos e limites). In: BUSATO, Paulo César (Org.). Teoria da pena.
Curitiba: Jurud, 2014. p. 44-45.

159 cédigo Penal, Artigo 59: “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime”.

160 Emilio Betti, em sua cldssica licio sobre o intitulado “poder discricionério na aplicagdo da pena”, pontua
que se trata de um poder de adaptagdo de elementos da espécie legal do delito com elementos da espécie
concreta do fato delituoso, em verdade ndo sendo discriciondrio em sentido técnico, mas tipicamente
interpretativo. Em BETTI, Emilio. Interpretagdo da lei e dos atos juridicos: teoria geral e dogmatica. Trad.
Karina Jannini. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 79.

161 Apesar de manifestar contrariedade aos métodos puramente matematicos de determina¢do da
pena, Salo de Carvalho sugere a adogdo de um critério de limitagdo do aumento de cada circunstancia
judicial, adstrito a fragdo maxima de um oitavo da diferenga entre o minimo da pena-base em abstrato e
o seu termo médio. Segundo o autor, “as guias de determinacgdo judicial expostas (termo médio e fragdo
maxima para cada circunstancia) podem ser utilizadas como referenciais de proporcionalidade”. Todavia, a
proporcionalidade que o autor vislumbra sé pode ser a propor¢do matematica, uma vez que é extraida do
proéprio sistema de calculo. Ndo hd, nessa proposta, qualquer referéncia externa de proporcionalidade com
o caso concreto, que deveria ser o verdadeiro guia para a individualizagdo da sang¢do. A determinagdo da
pena é um juizo de valor e, em razdo disso, deve guardar referéncia a aspectos faticos. Em CARVALHO, Salo
de. Critérios para calculo da pena-base: “ponto de partida”, “termo médio” e regras de quantificagdo. In:
Revistas dos Tribunais. Vol. 978. Abril 2017. p. 4-18.
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judiciais foi abreviada num mero exercicio de constatagdo, em que o percentual de
aumento ou diminui¢do é sempre o mesmo, prefixado por meio de uma fragdo da
pena, independentemente de qualquer referéncia a intensidade da circunstancia
factualmente observada®®.

Refutando-se a utilizagdo desses ndo-métodos de determinacgdo judicial da
sangdao em nome do principio da individualizacdo da pena, o presente trabalho busca
oferecer ao juiz um mecanismo que lhe permita quantificar as consequéncias do
delito, apoiado em critérios racionais que se coadunem com os fins da pena e com a
fungdo estabilizadora do direito.

3.1 FUNDAMENTOS TELEOLOGICOS

Examinando as circunstancias judicias previstas no artigo 59 do Cddigo Penal,
é possivel dividi-las em dois grupos quanto a sua referéncia: aquelas relacionais a
pessoa do agente, quais sejam a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a
personalidade e os motivos; e aquelas relacionadas ao fato criminoso, quais sejam as
circunstancias, as consequéncias e o comportamento da vitima'®.

A partir desse recorte, cabe uma analise dos diversos principios distributivos
aptos a influenciar a mensuragdo da san¢do a partir da valoragdo das consequéncias
do delito.

Entende-se que, embora a prevencgao geral negativa tenha cardter dominante
na determinag¢do da pena em abstrato, quando da fixagdo dos limites do preceito
secundario pelo legislador, tal principio ndo apresenta reflexos significativos na
quantificagdo judicial da sangdo®. A dissuasdo geral praticamente se encerra na

162 Consoante os ensinamentos de Paulo Busato, “a férmula de analise das circunstancias judiciais nio
deve ser através da elaboragdo de duas colunas, de débito e de crédito, meramente quantitativo, nem
tampouco meramente matematico, dividindo a diferenga entre a pena maxima e a minima pelo nimero
de circunstancias. Essas posturas ndo proporcionam a correta individualizagdo da pena”. Em BUSATO, Paulo
César. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 886.

163 Juarez Cirino faz uma divisdo similar, porém relaciona o comportamento da vitima como categoria
autonoma. Em SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3. ed. Curitiba: Lumen Juris,
2008.p. 568.

164 N3o faltam criticas a utilizacdo de critérios de prevencdo geral pelo julgador na determinag3o concreta
da pena. Quanto a necessidade de conhecimento sobre prognose pelo juiz durante a individualizagdo da
pena fundada na prevengdo geral, Hassemer alerta que “uma concepgdo das consequéncias ndo pode
agravar a situagdo do condenado enquanto a base empirica para valoragdo das consequéncias continuar
inconcludente”. Em HASSEMER, Winfried. Direito penal: fundamentos, estrutura, politica. Trad. Adriana
Beckman Meirelles [et al.]. Porto Alegre: Fabris, 2008. p. 164. Ja Ferrajoli salienta que para fins de conotagdo
da pena devem ser excluidos juizos em matéria de prevencgdo, “posto que dentro de um sistema garantista
a funcdo judicial ndo pode ter outros fins que ndo a justica do caso concreto, o juiz ndo pode propor
finalidades de prevengdo geral que fariam de cada uma de suas condenagdes uma sentenga exemplar”.
Em FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica [et al.]. 3. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 373. Por outro lado, em oposi¢do a essa critica, Santiago Nino
desenvolve a ideia, dentro de uma concepgao liberal, do consentimento do individuo em se submeter a um
sacrificio socialmente Util, ou seja, as sang¢Ges penais, a partir do momento em que voluntariamente assume
o risco de sofrer as eventuais consequéncias juridicas do seu ato. Em SANTIAGO NINO, Carlos. Los limites de
la responsabilidad penal: una teoria liberal del delito. Buenos Aires: Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma,
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ameaca de punicdo prevista em lei, sendo que eventuais ajustes na cominag¢do da pena
em concreto pouco reverberam, em termos praticos, nos fins propostos*®.

Por sua vez, embora a finalidade integradora da pena encontre seu cerne na
aplicagdo concreta, reafirmando a validade da norma ante a prética do delito, o préprio
fundamento de protegdo normativa que invoca a necessidade de punigdo ndo demanda
considerdveis alteragdes na mensuragdo da sangdo com base em consequéncias
concretamente observadas. Se o foco da prevengdo geral positiva € norma, o tantum de
pena aplicada no caso concreto tem um papel secundario, salvo se a consequéncia verificada
estiver diretamente ligada a inobservancia dos preceitos normativos'®.

Diante disso, pode-se afirmar que, de modo geral, a individualizagdo da
pena, nos moldes preconizados pelo artigo 59 do Cédigo Penal, encontra nos aspectos
retributivo e preventivo-especial os principais parametros para a determinagao judicial
da punicdo, embora seja possivel que objetivos preventivo-gerais indiretamente sejam
alcangados com a pena em concreto.

Quanto a retribuicdo, aqui ndo se olvidam as criticas tecidas ao longo dos
tempos pela doutrina, principalmente relativas a suposta incompatibilidade de
justificagdo com os objetivos almejados por um modelo de Estado Democratico
de Direito'®. Todavia, como bem observa Paul H. Robinson, a maioria das criticas
direcionadas a retribuicdo tem como referéncia as antigas concepgOes idealistas
do merecimento vingativo (talidnico), desenvolvidas no final do século XVIIl e que
preconizavam que o castigo deve ser na exata medida do mal causado®®.

Entretanto, os atuais sistemas retributivos se baseiam em concepgdes
de merecimento deontolégico e de merecimento empirico, em que a pena nao

1980. p. 225. De forma semelhante, Pawlik entende que a violagdo da obrigagdo civica de manutengdo do
estado de legalidade pelo autor do delito se transforma em obrigagdo secundaria de tolerar a punigdo,
com base no dever de cooperagdo. Segundo ele: “Den Tater trifft eine rechtliche Mitverantwortung fiir den
Fortbestand des freiheitlichen Zustandes, innerhalb dessen er lebt. An dieser Mitverantwortung wird er in
der Strafe festgehalten, indem auf seine Kosten die Wechselbeziiglichkeit von Mitwirkungspflichterfiillung
und Freiheitsgenuss bestdtigt wird”. Em PAWLIK, Michael. Staatlicher Strafanspruch und Strafzwecke. In:
SCHUMAN, Eva (Hrsg.). Das strafende Gesetz im sozialen Rechtsstaat: 15 Symposion der Kommission “Die
Funktion des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart”. Berlin: de Gruyter, 2010. p. 89-93.

165 Neste sentido DOLCINI, Emilio. La commisurazione dela pena. Padova: Cedan, 1979. p. 353-354.

166 Contrério a essa ideia, Frisch defende a possibilidade de mensuragdo da pena em concreto a partir da
verificagdo de uma maior ou menor dimensdo do questionamento a norma. Contudo, apoia-se principalmente
em aspectos subjetivos do agente, de modo que as consequéncias do delito encontrariam maiores dificuldades
de fundamentagdo a luz da vigéncia da norma. Em FRISCH, Wolfgang. Pena, delito y sistema del delito en
transformacion. Trad. Iv6 Coca Vila. In: InDret 3/2014. Barcelona: InDret, Jul. 2014.p. 19-20.

167 Neste sentido: SCHUNEMANN, Bernd. Direito penal, racionalidade e dogmdtica: sobre os limites
inviolaveis do direito penal e o papel da ciéncia juridica na construgdo de um sistema penal racional.
Coord. e trad. Adriano Teixeira. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 33; TAVARES, Juarez. Culpabilidade e
individualizagdo da pena. In: BATISTA, Nilo; NASCIMENTO, André (Org.). Cem anos de reprovagdo: uma
contribuicdo transdisciplinar para a crise da culpabilidade. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 132.

168 para Kant “somente o direito de retaliacdo (ius talionis) pode oferecer com seguranga a quantidade
e a qualidade da punigdo”, ao passo que para Hegel “a aboligdo do crime comega por ser a vinganga que
serd justa a seu contetdo se constituir uma compensagdo”. Em KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes.
Trad. Clélia Aparecida Martins, et al. Rio de Janeiro: Vozes, 2013. p. 138; HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich.
Principios da filosofia do direito. Trad. Orlando Vitorino. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 92.
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é entendida com um fim em si mesmo, mas exerce, antes de mais nada, uma funcdo
expressiva. Ao contrdrio do merecimento vingativo, a quantidade de punigao ndo se
centra no dano causado, mas sim na culpabilidade do infrator, ou seja, varia de acordo
com a sua responsabilidade pessoal. Em outras palavras, o grau de culpabilidade do
autor depende tanto da gravidade do delito quanto da magnitude da responsabilidade
da pessoa por tal infragdo*®.

A diferenca reside no fato de que no merecimento deontoldgico, o grau de
reprovabilidade moral do agente (moral blameworthiness) como critério determinante
da pena se apoia fundamentalmente em argumentos e andlises provenientes da filosofia
moral, buscando regras que fagam justica. J4& no merecimento empirico, o nivel de
reprovabilidade é baseado nas intuicdes sobre justica compartilhadas pela sociedade,
buscando regras que sejam reconhecidas como justas. Nesse aspecto, a retribuicdo
apoiada no merecimento empirico apresenta vantagens tanto na questdo de legitimidade
democratica quanto na eficacia de estabilizagdo social. E embora haja frequentes
desacordos sociais quanto a quantidade de pena a ser aplicada em determinado caso, o
que interessa para o merecimento empirico é o grau de reprovacgdo social que informa a
culpabilidade, que de modo geral se mostra bem mais consensual'”,

Uma relevante nogdo trazida pelos atuais modelos retributivos é a
diferenciagao entre proporcionalidade ordinal e proporcionalidade cardinal*’*. Segundo
essa concepcao, a relagdo de proporcionalidade entre o crime e a pena ndo se da
pela equivalente medida, mas sim por uma correlagdo entre escalas de gravidade. Os
limites minimo e maximo de pena ancoram o sistema por meio da proporcionalidade
cardinal (absoluta), enquanto que a correspondéncia entre a escala de gravidade do
fato e a escala quantitativa de pena é obtida por paridade ordinal (relativa). Em nosso
ordenamento juridico, a proporcionalidade cardinal, determinante da severidade do
sistema penal, é estabelecida em lei, mediante os limites maximo e minimo de penas
em abstrato, conferindo maior legitimidade democratica a essa escolha. Ao Judiciario,
no que lhe concerne, cabe somente a observancia da proporcionalidade ordinal, o que
favorece o processo de recepgdo comunicativa das sentengas.

Por sua vez, a prevengao especial também é alvo de criticas doutrinarias,
seja pelo distanciamento de critérios de proporcionalidade!”?, seja pela auséncia de

169 ROBINSON. Paul H. Principios distributivos del derecho penal: a quién debe sancionarse y em qué
medida. Trad. Manuel Cancio Melia e ifiigo Ortiz de Urbina Gimeno. Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 42-43.
170 ROBINSON. Paul H; DARLEY, John M. Intuitions of justice: implications for criminal law and justice policy.
In: 81 Southern California Law Review 1, 2007. p. 32-38.

171 VON HIRSCH, Andreas. Deserved criminal sentences. Oxford: Bloomsbury, 2017. p. 56-59.

172 Observa Pavarini que “La ruptura del pardmetro retributivo en la determinacién de la pena ha terminado
por representar la gran revolucion de la pena moderna en la persecucion de sus resultados extremos:
la pena ejemplar (prevencion general como criterio de determinacion de la pena en concreto) y la pena
indeterminada (segun la finalidad de la prevencion especial)”. Em PAVARINI, Massimo. Un arte abyecto:
ensayo sobre el gobiermo de la penalidade. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2006. p. 61. Para Albrecht, com a
transformagdo do sistema juridico-penal tradicional em um direito penal de seguranga, “enfraquece-se,
assim, toda referéncia aos atos perpetrados pelo agente e a retribui¢do de sua culpa, ao mesmo tempo em
que ganha forga uma série de discursos que colocam em relagdo de tensdo as ideias de seguranga, liberdade
e proporcionalidade”. Em ALBRECHT, Hans-Jorg. Direito penal e periculosidade: a politica criminal entre
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elementos epistemoldgicos que oferecam ao julgador uma base segura para quantificar
a punigcdo em meio a progndsticos pouco verificaveis'’?. Nao obstante tais obje¢des, a
finalidade preventivo-especial se encontra prevista no nosso ordenamento juridico e
deve orientar o julgador por meio da extragao dos principios distributivos da dissuasdo
especial, da incapacitacdo dos perigosos e da ressocializagao’*.

Porém, ndo se pode negar que até mesmo a prevengao especial encontra
limitagdes praticas quando traduzida em quantidade de pena aplicada na sentenca
condenatdria. A auséncia de maiores elementos informativos sobre as caracteristicas
pessoais dos réus a disposicao do juiz sentenciante restringe a aplicagdo de critérios
preventivos especiais, salvo naquelas circunstancias em que esses dados podem ser
objetivamente aferidos, como no caso dos antecedentes e da reincidéncia. Além disso,
as finalidades de dissuasdo especial, inocuizagdo e, principalmente, ressocializa¢cdo
podem ser melhor apreciadas pelo Juizo da execu¢do da pena. Por essa razdo, em
termos de quantificacdo da sangdo, a prevencgdo especial assume uma finalidade
acessoria, sobretudo na analise de circunstancias objetivas, como as consequéncias.

Fixadas as finalidades reitoras da mensura¢do judicial da pena, tem-se
que, conforme anteriormente mencionado, as consequéncias sdo circunstancias
relacionadas ao fato, de modo que sua valoragdo se encontra atrelada muito
mais a critérios de proporcionalidade com o fato do que a critérios relacionados a
periculosidade social do agente. Logo, sob o dominio da proporcionalidade com o
fato, o injusto e demais elementos circundantes ganham protagonismo como objetos
de valoragdo judicial, ao passo que a culpabilidade se consolida como importante
principio limitador da quantidade de punigdo®™.

prevengdo, combate a perigos e retribuigdo de culpa. Trad. Yuri Corréa da Luz. In: M. R. d. A. Machado, &
F. P. Puschel (Eds.). Responsabilidade e pena no estado democrdtico de direito: desafios tedricos, politicas
publicas e o desenvolvimento da democracia. Sdo Paulo: Académica Livre, 2016. p. 66.

173 Tatjana Hérnle cita que a incapacidade epistemoldgica do julgador de exacerbar a puni¢do buscando fins
preventivos concretos e a auséncia de elementos empiricos que possam orienta-lo acarretam a adogdo de
crengas subjetivas e intui¢des pessoais como padrdes probleméticos para as decisdes judiciais. Em HORNLE,
Tatjana. Determinacion de la pena y culpabilidad: notas sobre la teoria de la determinacion de la pena
en Alemania. Buenos Aires: FD Editor, 2003. p. 28. Sobre os principios preventivos, incluindo a dissuasdo
especial, Fletcher assinala que “all of these predicted goods are highly speculative. The degree to which
punishment achieves any of these ends is disputed”. Em FLETCHER, George P. Rethinking Criminal Law.
Oxford: Oxford University Press, 2000. p. 414.

74 Embora a ideia de ressocializagdo tenha impulsionado, na década de 1960, o desenvolvimento do
atual sistema de penas da Alemanha, tal finalidade perdeu parte da atratividade nas décadas seguintes,
devido a inobservancia de resultados marcantes advindos dos programas de reabilitagdo das prisGes. Em
ALBRECHT, Hans-Jorg. Sentencing in the Federal Republic of Germany. In: Federal Sentencing Reporter, v. 7,
n. 6, University of California Press, May-Jun 1995. p. 306. Sobre o fracasso da finalidade ressocializadora da
pena: GUNTER, Klaus. Critica da pena I. Trad. Flavia Portella Piischel. In: Revista direito GV n2 4. v. 2, n2 2.
Jul — Des. 2006. p. 196-198.

175 Fletcher faz referéncia a férmula de Nozick, segundo a qual “the gravity of punishment is determined
by the gravity of wrongdoing as mitigated by the degree of responsibility (guilt) if the responsibility is less
than one”. Em FLETCHER, George P. The grammar of criminal law: American, comparative, and international.
Volume one: foundations. Oxford: Oxford University Press, 2007. p. 223.
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3.2 PROPORCIONALIDADE DA PENA NO DIREITO COMPARADO

Partindo-se dessas premissas, as teorias de determinagao da pena orientadas
pela proporcionalidade com o fato'’s, principalmente aquelas desenvolvidas a partir
das contemporaneas concepgdes expressivas da pena, apresentam um relevante
aporte ao aprimoramento de um método de valoragdo das consequéncias para o
nosso sistema de quantificagao.

A primeira formulagdo que merece destaque é a desenvolvida pela alema
Tatjana Hornle'””, que propde uma determinagdo da pena proporcional ao fato
(Tatproportionalititlehre), com énfase na fungdo reprobatéria e preterindo ideais
preventivos. Nesta teoria, a gravidade do delito é aferida a partir de uma perspectiva
normativa da vitima, recaindo a valoragdo sobre o injusto, apds passar pelo filtro
da culpabilidade. Desse modo, a perspectiva da vitima é relevante para a valoragdo
da responsabilidade do agente, que requer um juizo social sobre o fato criminoso,
sua antijuridicidade e suas consequéncias (perspectiva externa), diferentemente da
valoragdo da culpabilidade do agente, que demanda uma perspectiva interna sobre
suas caracteristicas pessoais.

Embora Hornle trabalhe com o conceito mais amplo de responsabilidade
pelo fato (Handlungsunrecht), também as consequéncias negativas do delito
(Erfolgsunrecht) sdo submetidas a valoragdo sob perspectiva da vitima. Salienta-se que
tal perspectiva ndo leva em conta aspectos subjetivos internos da pessoa vitimada, mas
parte de uma andlise objetiva dos danos suportados por uma vitima normativamente
considerada'’®. A vantagem desta abordagem é a valoriza¢do do papel da vitima na
fungdo comunicativa da sentenga criminal, minimizando a influéncia de subjetivismos.
No entanto, a insuficiéncia para quantificar danos coletivos e transindividuais, bem
como a renuncia a aspectos preventivos dificultam a transposi¢do integral desse
modelo para o nosso sistema penal.

Também entendendo que o injusto e a culpabilidade “constituyen
magnitudes materiales graduables”, o espanhol Silva Sdnchez'”® esboga uma teoria de
determinacgdo da pena proporcional ao fato, igualmente apoiada nas categorias da
teoria do delito e que busca ser compativel com diversos fins da pena. O seu modelo
sistematiza os elementos do crime sobre os quais recaira o juizo de valor. O primeiro

176 HART, Herbert Lionel Adolphus. Punishment and responsibility: essays in the philosophy of law. 2. ed.
Oxford: Oxford Press, 2008. p. 233-235. Sobre os principais desafios enfrentados pelas teorias proporcionais
da pena: TONRY, Michael. Proportionality theory in punishment philosophy: fated for the dustbin of otiosity?
In: TONRY, Michael (Ed.). Of One-eyed and Toothless Miscreants: Making the Punishment Fit the Crime?
Oxford: Oxford Press, 2019.

177 HORNLE, Tatjana. Strafzumessungslehre im Lichte des Grundgesetzes. In: SCHUMAN, Eva (Hrsg.). Das
strafende Gesetz im sozialen Rechtsstaat: 15 Symposion der Kommission “Die Funktion des Gesetzes in
Geschichte und Gegenwart”. Berlin: de Gruyter, 2010. p. 105-137; Teorias de la pena. Trad. Nuria Pastor
Mufioz. Bogota: Universidad Extrenado de Colombia, 2015.

178 HORNLE, Tatjana. Determinacion de la pena y culpabilidad: notas sobre la teoria de la determinacién de
la pena en Alemania. Buenos Aires: FD Editor, 2003. p. 81-91.

179 S|LVA SANCHEZ, Jests-Maria. La teoria de la determinacién de la pena como sistema (dogmatico): un
primer esbozo. In: InDret 2/2007. Barcelona: InDret, Abr. 2007.
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deles é o injusto objetivo, subdividido em: a) injusto ex ante que compreende o risco
ao bem juridico protegido pelo tipo (nas dimensBes quantitativa e qualitativa) e o
risco a outros bens (consequéncias extratipicas previsiveis); e b) injusto ex post, que
é a medida efetiva da lesdo (ou da colocagdo em perigo) e da negagdo da norma. O
segundo elemento valorado é a imputacgdo subjetiva, que compreende as intengdes e
os niveis de conhecimento.

Especificamente em relagdo as consequéncias do delito, aqui concebidas de
acordo com o significado apresentado no subcapitulo 3.3, o sistema de Silva Sanchez
as contempla dentro da analise do injusto objetivo ex post. Sua valoragdo é realizada
mediante a adogdo da seguinte escala gradativa: a) lesdo mdaxima; b) lesdo média; c)
lesdo minima; e d) auséncia de lesdo.

Talvez a teoria que oferegca os melhores mecanismos para a valoragdo das
consequéncias seja o “Desert Model” de Andreas (Andrew) von Hirsch*®, Expoente
do novo retributivismo anglo-americano, ele concebe a pena a partir da nogdo de
proporcionalidade com o fato, em que a severidade da sangdo deve ser escalonada
de modo a refletir o grau comparativo de culpabilidade (blameworthiness) do ofensor,
no sentido de desaprovagao social. Este modelo expressivo da pena reconhece
uma acessoria finalidade dissuasiva a partir da adicional motivagao conferida pela
severidade da punigdo®s.

Para essa teoria, as lesGes causadas pelo delito devem ser escalonadas em
gravidade, de acordo com o quanto normalmente afetariam o padrdao de vida das
pessoas (standard of living)*¥2. O sentido de “padrdo de vida” utilizado é o sugerido
pelo economista e filésofo Amartya Sen, que reflete interesses econémicos e ndo-
econdmicos, incluindo integridade fisica, recursos materiais, privacidade e dignidade.
Mediante esse conceito, a lesividade é aferida gradativamente a partir da afetagdo
destes quatro niveis de qualidade de vida (da menor a maior gravidade): bem-estar
intensificado, bem-estar adequado, bem-estar minimo e subsisténcia. Logo, o reflexo
da gravidade das consequéncias do crime na quantidade de pena deve observar os
ditames da proporcionalidade ordinal, préprios de cada ordenamento.

Por fim, o britanico Antony Duff'®3, em sua teoria comunicativa da pena,
entende que a proporcionalidade é um requisito intrinseco a qualquer teoria que
pretende comunicar censura aos delitos praticados pelos ofensores. Para ele, os
julgamentos de proporcionalidade relativa (ordinal) demandam o escalonamento
de crimes em termos de gravidade e de penas em termos de severidade, sendo que
a gravidade dos crimes normalmente é considerada a partir da extensdo do dano

180 \VON HIRSCH, Andreas. Deserved criminal sentences. Oxford: Bloomsbury, 2017.

181 para von Hirsch, “The hard treatment in punishment, in my view, serves a prudential reason for obedience
to those who would be insufficiently motivated by the penal censure’s normative appeal”. Em VON HIRSCH,
Andreas. Deserved criminal sentences. Oxford: Bloomsbury, 2017. p. 19.

182 VON HIRSCH, Andreas; ASHWORTH, Andrew. Proportionate sentencing: exploring the principles. Oxford:
Oxford University Press, 2005. p. 186-218.

18 DUFF, R. Antony. Punishment, communication, and community. Oxford: Oxford University Press, 2001.
p. 132-143.
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e dograu de culpabilidade do agente®**. O problema é que traduzir essas duas grandezas
—dano e culpabilidade — em um sé vetor e classificar os delitos em apenas uma escala
de gravidade implicaria em varias distor¢des, uma vez que as variadas percepgdes
morais extralegais acerca dos crimes sdao muito complexas e particularizadas para
serem resumidas numa graduacado juridica.

Diante disso, ao contrario de um viés positivo (optimizing) da
proporcionalidade — em que o objetivo da sentenga é aplicar uma pena proporcional
ao crime —, Duff propde um viés negativo (satisficing), que busca a proporcionalidade
enquanto possivel, dando maior liberdade ao julgador para adequar a quantidade de
pena aos objetivos almejados. A proporcionalidade ndo é um fim da pena, mas sim
um principio categérico de justica que surge na forma de pretensdo. Por essa razao,
a proporcionalidade pode ser excepcionalmente mitigada, mas apenas para reduzir a
puni¢do, quando fins comunicativos assim recomendarem.

Cabe mencionar que Roxin'®*, em um dos seus mais recentes trabalhos,
reconhece como irrefutavel que as teorias preventivas da pena “fail to offer principled
guidance regarding the measure of punishment”. Ele admite a fungdo expressiva da
pena como fim legitimo, porém a adota dentro dos objetivos penais preventivos,
principalmente na prevencgao geral positiva. Mas ao contrario de Hornle e von Hirsch,
que justificam a proporcionalidade da pena na nogao de “censura social”, Roxin entende
que o seu critério de “responsabilidade pelo fato culpdvel” — que contém o elemento
censura — pode ser a ponte entre diferentes abordagens tedricas, contribuindo para o
desenvolvimento de uma teoria da pena universalmente aceita.

Percebe-se, dessa maneira, a importancia que é conferida as consequéncias
— no sentido aqui proposto de efeitos materiais e imateriais do delito — pelas teorias
estrangeiras de determinagdo da pena. Além disso, as consequéncias também
apresentam destaque na individualizagdo da pena na jurisprudéncia advena. O estudo
conduzido por Hans-Jorg Albrecht'® e apresentado no Max-Planck-Institut, que
analisou sentengas criminais alemas e austriacas, constatou que sdo significativamente
considerados na quantificagdo da sangdo fatores como a quantidade de dano
(Schadenshéhe) — incluindo o valor do montante (Wert der Tatbeute) — e os ferimentos
sofridos pela vitima (Opfer erlittenen Verletzungen) — incluindo a natureza e a extensado
da lesdo (Art und Ausmayfs der Verletzung) e o tipo e duragdo do tratamento (Art und
Dauer der Behandlung). Ja em relagdo a pratica juridica norte-americana, o United
States Sentencing Commission Guidelines*®’ traz diversas consequéncias que importam
no incremento gradativo da pena a depender da espécie de delito, tais como destruicao
(destruction), lesBes corporais (bodily injury), lesdes psicoldgicas (psychological injury),

184 DUFF, R. Antony. Sobre el castigo: por una justicia penal que hable el lenguaje de la comunidad. Trad.
Horacio Pons. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2015. p. 122-127.

185 ROXIN, Claus. Prevention, censure and responsibility. In: SIMESTER, A. P.; BOIS-PEDAIN, Antje du;
NEUMANN, Ulfrid (Edit.). Liberal criminal theory: essays for Andreas von Hirsch. Oxford: Hart Publishing,
2016. p. 30-41.

186 ALBRECHT, Hans-Jérg. Strafzumessung bei schwerer Kriminalitit im Vergleich: Theoretische Konzeptionen
und empirische Befunde. In: ZStW, Bd. 102 (1990), p. 610-612.

187 UNITED STATES SENTENCING COMMISSION. Guidelines Manual, §3E1.1, 2018.

90



ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO FELIX FISCHER

prejuizo pecuniario (pecuniary harm), dificuldades financeiras (financial hardship),
custos do reparo (cost of repairs), reducdo do valor (reduction in the value), perdas
financeiras (monetary loss), dano cultural ou histérico (cultural or paleontological
damage), dentre outros.

3.3 PROPOSTA DE UM METODO DE VALORAGAO DAS CONSEQUENCIAS

Apoiando-se na experiéncia do direito comparado, cabe ao presente trabalho
propor um método de valoragdo das consequéncias do delito para fins de determinagao
da pena-base, que seja orientado pelo principio da proporcionalidade.

Primeiramente, considerando que o direito penal brasileiro se encontra
tradicionalmente familiarizado com o conceito de bem juridico®, torna-se desnecessaria
a adogdo de outro parametro — como, por exemplo, a ideia de “padrdo de vida” — para
mensurar os efeitos decorrentes da conduta criminosa. Isso, porque o conceito de bem
juridico, além de limitar a interven¢do punitiva do Estado, também se mostra efetivo
como referéncia valorativa de uma realidade social para a quantificagdo da sancao.

Conforme o significado de consequéncias apresentado no capitulo anterior,
consideram-se para fins de individualizagdo da pena os efeitos do delito que lesionem,
direta ou indiretamente, bens juridicos. Incluem-se nessa concepgdo tanto os bens
juridicos imediatamente protegidos pelo tipo penal quanto outros bens juridicos
incidentalmente atingidos. Importante consignar que a ofensa a esses bens ndo
necessariamente precisa ser percebida pelas vitimas diretas do fato criminoso,
admitindo-se, para fins de consequéncias penais, as lesdes suportadas por terceiros'®,
uma vez que o direito penal visa proteger o interesse publico e ndo apenas tutelar
vitimas em particular,

J4 a gravidade da ofensa a esses bens juridicos pode ser mensurada de acordo
com o grau de afetagdo no caso concreto, que levara em conta fatores relacionados
a intensidade da lesdo e ao tempo de absor¢do dos efeitos deletérios. Embora a
intensidade da ofensa seja o vetor dominante, ha de se realizar, em alguns casos,
uma analise dromoldgica®** da percepcdo da velocidade das consequéncias do delito.
Enquanto hd efeitos muito intensos que rapidamente se desvanecem, ha outros
relativamente amenos, mas que perduram por um consideravel periodo de tempo.

188 N3o obstante as diversas acep¢des doutrinarias sobre o conceito de bem juridico, ca n3o se vinculara
a nenhuma delas em especifico, justamente para permitir a adaptabilidade do método ora proposto
independentemente da teoria do bem juridico adotada. A Unica exigéncia é que o sentido de bem juridico
empregado possa servir de substrato apto a receber um juizo de valor.

18 Dessa forma, mostra-se incorreto o simplério raciocinio no sentido de que, havendo ressarcimento do
prejuizo da vitima pela empresa seguradora, ndo se verificam consequéncias desfavoraveis advindas do
delito. Afinal, se um terceiro arcou com o prejuizo, ainda que seja uma pessoa juridica especializada, parece
6bvio que houve consequéncias.

1% “Denn das strafrechtliche Unrecht ist kein blof8 vom Staat treuhénderisch verwaltetes, im Kern privates
Unrecht gegentiber dem (Primdr)Opfer, sondern genuin éffentlich-rechtliches Unrecht”. Em GROSSE-WILDE,
Thomas. Erfolgszurechnung in der Strafzumessung: Die verschuldeten Auswirkungen der Tat gemaR § 46
Abs. 2 StGB in einer regelgeleiteten StrafmaRlehre. Tibingen: Mohr Siebeck, 2017. p. 409.

91 VIRILIO, Paul. Velocidade e Politica. Trad. Celso Mauro Paciornik. S3o Paulo: Estacdo Liberdade, 1996.
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A afetacdo de bens juridicos como consequéncias passa pelo filtro do principio
da culpabilidade, que atua de forma negativa, de modo a excluir da andlise aqueles
efeitos do delito que ndo podem ser atribuidos ao ofensor, evitando-se a punigdo por
responsabilidade objetiva®2. Note-se que nao hd necessidade de maiores intervengdes
da culpabilidade na valoragdo das consequéncias, uma vez que, no nosso sistema de
determinagdo da pena, eventuais questdes que impliquem em culpabilidade reduzida
poderdo ser consideradas quando da valoragao desta circunstancia em especifico.

Assim, a titulo de sugestdo, é possivel escalonar a ofensa ao bem juridico em
niveis progressivos de gravidade: a) neutro ou grau zero, para consequéncias juridicamente
insignificantes; b) grau 1 (um), para consequéncias brandas; c) grau 2 (dois), para
consequéncias leves; d) grau 3 (trés), para consequéncias moderadas; e) grau 4 (quatro),
para consequéncias graves; e f) grau 5 (cinco), para consequéncias gravissimas.

Ndo hd duvidas de que uma das questdes mais tormentosas para a
determinacdo judicial da pena é a tradugdo da intensidade das consequéncias
em tempo de puni¢cdo. A despeito da resisténcia ao modelo anglo-americano de
“sentencing guidelines” de aplicagdo da pena, mostra-se necessdria a ado¢do de um
critério de correlagdo entre o grau de afetagdo das consequéncias e a quantidade de
pena correspondente. Entdo, considerado a tradigao forense de cdlculo da pena-base
a partir da pena minima em abstrato*?, para cada grau de afetagdo das consequéncias
deve ser aplicado um referente percentual de aumento de pena.

PropGe-se as seguintes fragdes, incidentes sobre a pena minima, para os
sucessivos niveis de afetagdo: a) 1/8 (um oitavo) para grau 1 (um); b) 1/4 (um quarto)
para grau 2 (dois); c) 2/5 (dois quintos) para grau 3 (trés); d) 3/5 (trés quintos) para
grau 4 (quatro); e e) 3/4 (trés quartos) para grau 5 (cinco). Ressalta-se que a incidéncia
desses percentuais devera respeitar os limites maximo e minimos da pena em abstrato,
aos quais estd adstrita a quantificagdo na primeira fase da dosimetria.

Nem tanto ao céu, nem tanto a terra: o método de determinagdo judicial da
pena ndo pode se curvar aos aridos critérios mecanicistas, porém ndo deve ser complexo
a ponto de aniquilar sua praticidade frente ao elevado numero de processos que em
média um juiz criminal aprecia em nosso pais'®*. Toda individualizacdo da pena deve
apresentar um nivel satisfatério de instrumentalidade e a vantagem do método aqui

192 “Nur die von diesem vorhergesehenen oder zumindest aus seiner Sicht vorhersehbaren Auswirkungen seines
Handelns diirfen straferschwerend beriicksichtigt werden”. Em HORNLE, Tatjana. Strafzumessungslehre im Lichte
des Grundgesetzes. In: SCHUMAN, Eva (Hrsg.). Das strafende Gesetz im sozialen Rechtsstaat: 15 Symposion der
Kommission “Die Funktion des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart”. Berlin: de Gruyter, 2010. p. 112.

1930 célculo das circunstancias judiciais a partir do termo médio entre o méaximo e o minimo legal, além
de guardar certa légica intrinseca, aparenta ser a escolha dos idealizadores do Cédigo Penal de 1940. Em
LYRA, Roberto. Comentdrios ao cddigo penal. Vol. II. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 189. Entretanto,
o célculo a partir da pena minima foi amplamente adotado pela jurisprudéncia nacional, ndo se mostrando
de todo incongruente a ponto de motivar uma alteragdo nesta pratica consolidada. Além disso, Cirino dos
Santos observa que tal critério tende a ser mais benéfico ao réu. Em SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito
penal: parte geral. 3. ed. Curitiba: Lumen Juris, 2008. p. 568.

1% De acordo com o levantamento realizado pelo Conselho Nacional de Justica, em 2018, ingressaram no
Poder Judiciario 2,7 milh&es de novos casos criminais, sendo 1,6 milhdo na fase de conhecimento de 12 grau
de jurisdi¢do. Em CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2019. Brasilia: CNJ, 2019. p. 159.
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proposto reside na possibilidade de aplicagdo do mesmo sistema escalonado de graus
de afetagdo as demais circunstancias judiciais do artigo 59 do Cddigo Penal, utilizando-
se a mesma escala de fragdes para aumentar ou diminuir a pena conforme necessario.

Evidentemente o julgador ndo necessita se vincular aos percentuais
de aumento e diminuicdo de pena sugeridos neste estudo. Todavia, mostra-se
fundamental a adogdo de um sistema escalonado de graduacgdo das circunstancias
judiciais e, neste aspecto, a adogdo de ao menos cinco niveis de afetagdo se apresenta
como uma alternativa razoavel para refletir as nuances do caso concreto.

CONSIDERAGOES FINAIS

Enquanto a teoria do delito desfruta um protagonismo no meio académico
nacional, o desenvolvimento dos critérios de determina¢do da pena foi relegado a
pratica consolidada pelos juizos e tribunais brasileiros nas ultimas décadas. Entretanto,
fica evidente que a atividade judicial, acostumada a oferecer respostas pontuais a
casos especificos, encontra intrinsecas limitagdes para construir um sistema coeso
de individualizagdo da pena, apto a dialogar harmonicamente com os fins da pena
consagrados pelo Codigo Penal.

Ao invés disso, a jurisprudéncia nacional se depara com a disseminagao
de critérios mecanicos de determina¢do da pena, apoiados em padronizagdes de
percentuais prefixados e simples exercicios de constata¢do, que embora se mostrem
de facil manejo na pratica judicial, carecem de elementos axioldgicos conectados as
peculiaridades do caso concreto.

Tendo em consideragdo as contingéncias enfrentadas pelos juizes no oficio
da aplicagdo da pena no caso concreto, porém amparado na experiéncia da doutrina
e da jurisprudéncia estrangeiras, o presente trabalho buscou desenvolver um modelo
de valoragdo das consequéncias que pudesse equalizar praticidade com pretensdo
a corregao.

Para tanto, apds dirimidas as confusdes gramaticais acerca do significado das
consequéncias do delito — entendidas como os efeitos percebidos a partir da conduta delitiva
—, infere-se que sua valoragdo na individualizagdo da pena guarda estreita vinculagdo a ideia
de proporcionalidade com o fato, dado o seu carater eminentemente objetivo.

A melhor alternativa encontrada foi a assun¢do de um modelo escalonado
de valoragdo das consequéncias que relacione o grau de afetacdo concreta do bem
juridico com a quantidade de punigdo. Tal sistema se apresenta como a melhor opgao
ndo s para a apreciagdo das consequéncias do delito, mas também para o julgamento
das demais circunstancias judiciais incidentes na determinag¢do da pena-base.

Talvez o maior percalgo enfrentado por qualquer proposta de individualizagdo
da pena seja compatibilizar a andlise das diversas circunstancias previstas pelo
legislador e que deverao ser consideradas na determinagao concreta da san¢do, com
os fins legitimos da pena adotados pelo ordenamento juridico, bem como com a
fungao geral de pacificagdo social do direito.
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A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E A JURISDICAO
Rodrigo Fux*
INTRODUCAO

A presente obra é justa e oportuna homenagem ao eminente Ministro Felix
Fischer, cujas reflexdes no Superior Tribunal de Justica — STJ tém sido essenciais para
o desenvolvimento da jurisprudéncia patria e para a respeitabilidade do Tribunal
da Cidadania. Seja pelo homenageado — esse festejado jurista de escol —, seja pela
magnitude da obra, antes de iniciar minhas digressGes sobre o tema Andlise Econ6mica
do Direito e sua correlagdo com a jurisdi¢cdo, ndo se poderia iniciar esse singelo artigo
sem antes agradecer pelo honroso convite formulado pelo Desembargador José
Laurindo de Souza Neto, Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Parand — TJEPR.

Nunca foram tantos e tdo complexos os desafios enfrentados pelos juristas
na aplicagcdo do Direito e, por via de consequéncia, nunca foram tdo necessarias
reformulagbes nos conceitos juridicos tradicionais.

Os orgdos judicantes e os operadores do Direito tém a dificil tarefa de
enfrentar os gargalos de eficiéncia do sistema jurisdicional. Trata-se de desafio antigo
gue continua a comprometer a prestacdo jurisdicional justa e em tempo habil.

A busca pela eficiéncia do sistema jurisdicional sempre foi uma preocupagdo dos
estudiosos e aplicadores do direito processual. Se, a época do Projeto de Florenga**, o foco
de luz voltava-se para o Acesso a Justica, com o passar do tempo, as angustias dirigiram-se ao
problema da efetividade da tutela e da auséncia de realizagdo do direito material subjacente.

Na classica visdo chiovendiana, por meio da eficiéncia, buscam-se os objetivos
tragados, utilizando os recursos da melhor forma possivel, minimizando o desperdicio
de tempo e dinheiro. Sob esse prisma, afigura-se na contemporaneidade necessario
o constante dialogo do Direito com a Economia, o que desagua na necessidade de
reformulagdo do conceito de jurisdigdo.

Para tanto, o presente trabalho investiga a evolugdo histérica da Analise
Econdmica do Direito — AED, dos principais conceitos dessa metodologia e das
potencialidades que ostenta para o aprimoramento do ordenamento brasileiro. Na
sequéncia, o artigo busca perquirir impacto da metodologia no Direito positivo e na
jurisprudéncia dos tribunais patrios. Por fim, serdo dedicados comentarios a relevancia
da Analise Econ6mica do Direito vis-a-vis o conceito contemporaneo de jurisdi¢do.

1 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: EVOLUGAO, CONCEITOS E POTENCIALIDADES

No cenario de fuga do formalismo pernicioso, de imperiosa necessidade
de entrega efetiva da prestacdo jurisdicional e de combate a rigidez do processo

195 Doutorando e Mestre em Direito Processual pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERIJ.
Advogado. academia@fux.com.br.
19 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Trad. de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.
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tradicional, surgiu o célebre “Movimento de Acesso a Justi¢a”, por meio do qual os
juristas Mauro Cappelletti e Bryant Garth desenvolveram o cognominado “Projeto de
Florenga”. O sempre lembrado estudo tinha, como objetivo, justamente realizar uma
profunda investigacdo sobre os problemas em torno da prestagdo jurisdicional em
todo o mundo e suas possiveis solugdes'’.

Como cedigo, o Movimento dividiu-se em trés etapas — as chamadas Ondas
Renovatdrias do Acesso a Justiga. A primeira tinha o propdsito de oferecer solugdes
a problemas em torno da assisténcia judicidria, cuidando dos obstaculos econémicos
constantemente enfrentados pelas partes para obtengdo da tutela jurisdicional.
Debateram-se os custos do litigio e a possibilidade de assisténcia juridica pelo Estado.

A segunda, atinente a tutela dos direitos coletivos, inspirou a criagdao de
importantes institutos no Brasil, como a Ac¢do Popular (Lei 4.717/1965), a Agdo Civil
Publica (Lei 7.347/1985) e o Mandado de Seguranga Coletivo (artigo 52, LXX, da
Constituicdo Federal e artigos 21 e seguintes da Lei 12.016/2009).

A terceira onda renovatdria buscava avangar mais profundamente nos
desafios anteriores, empenhando-se para desenvolver uma verdadeira reorganizacdo
institucional do Poder Judiciario, incentivando novas formas de acesso a justigat®.

A Andlise Econ6mica do Direito**® é escola de pensamento que possui relagdo
de continuidade e contribui para as reflexdes suscitadas, a época, pelo Movimento
do Acesso a Justica, permitindo o aprimoramento da prestagdo jurisdicional, seja
repensando-se os instrumentos de tutela, sejaenderegando os problemas institucionais
dos drgdos judicantes.

Com fundamentos que remontam aos pensadores do iluminismo escocés,
notadamente David Hume, Adam Ferguson e Adam Smith, todos da segunda metade
do século XVIII, a AED é apresentada ao mundo em meados da década de 60, por
Ronald Coase, no artigo “The Problem of Social Costs”?®, que desenvolveu de maneira
inovadora a tematica de “custos de transagao”.

A partir de uma perspectiva liberal, Coase sustentava que a intervengdo
estatal ndo necessariamente geraria um resultado eficiente na resolugdo de conflitos,
em razdao do aumento exponencial dos denominados custos de transag¢éo inerentes
a atuacgdo publica, tais quais as despesas para aplicagdo das leis e tributos, além da
morosidade no acionamento do maquinario do Poder Judiciario.

197 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.

1% Sobre os reflexos do movimento de acesso a justica no Brasil, por todos, ver CARNEIRO, Paulo Cezar
Pinheiro. Acesso a justica: juizados especiais civeis e agdo civil publica — uma nova sistematizagdo da teoria
geral do processo. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

19 Segundo Ivo Gico Jr., “a Andlise Econdmica do Direito nada mais é que a aplicagdo do instrumental
analitico e empirico da economia, em especial da microeconomia e da economia do bem-estar social, para se
tentar compreender, explicar e prever as implicagGes faticas do ordenamento juridico, bem como da légica
(racionalidade) do préprio ordenamento juridico. Em outras palavras, a AED é a utilizagdo da abordagem
econdmica para tentar compreender o direito no mundo e o mundo no direito”. GICO JR., Ivo. Metodologia
e Epistemologia da Analise Econdmica do Direito. Economic Analysis Of Law Review, v. 1, n. 1, 2010, p. 11.
Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2794. Acesso em 18.02.2022.

200 COASE, Ronald H. The Problem of Social Cost. Journal of Law and Economics, v. 3, 1960, p. 1-44.
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Essa nova forma de pensamento, voltada a implementagdo de ferramentas
econOmicas a andlise e solugdo de problemas tipicos das relagGes sociais, colaborou para
o surgimento da chamada Escola de Chicago, liderada por Richard Posner e Gary Stanley
Becker que, em suma, buscavam estimular o papel da troca eficiente de mercado, sem
grande entusiasmo com relagdo aos aspectos redistributivos e igualitarios?.

A obra de Posner?? representou um marco no movimento de estudos da AED:
adotando como premissa bdsica o sistema judicial enquanto promotor da evolucdo
do Direito em diregdo a eficiéncia, Posner dedicou grande parte de seus estudos para
desenvolver critério de eficiéncia que superasse os conceitos classicos utilizados pelos
economistas, como os critérios de superioridade de Pareto®” e de Kaldor-Hicks**.

Posner buscou aplicar método dedutivo de Andlise Econémica Positiva do
Direito®® para explicar qualquer instituto juridico por meio da utilizagdo das leis basicas
de mercado e de formagdo de pregos, demonstrando a existéncia de racionalidade
econdmica por detras das decisdes judiciais. Sob esse prisma, o autor prop0s o sistema
de analise de custos e beneficios como uma forma de estimulo ou desincentivo a
determinadas condutas, de tal maneira que a fung¢do do Direito sob a perspectiva
econdmica seria realizar a modulagdo dos incentivos a partir da precificagdo dos custos
de determinado comportamento, sempre visando a aumentar a quantidade social de
riqueza nas relagdes sociais.

Nesse mesmo caminho, Gary Stanley Becker foi um grande entusiasta da
aplicagdo de teorias e métodos empiricos da ciéncia econ6mica as normas e institutos

201 POSNER, Richard. A economia da justica. Trad. de Evandro Ferreira e Silva, S3o Paulo: Martins Fontes,
2010, p. 34-35.

202 Em seu curriculum vitae, Posner conta com mais de 38 livros e 300 artigos publicados, além das 2.200
opinions disponibilizadas ao longo do exercicio de sua carreira de Juiz Federal. Vide: Richard Posner,
Curriculum Vitae, disponivel em: http://www.law.uchicago.edu/files/cv/rposner-jan-2015.pdf, acesso em
18.02.2022.

203 O critério de superioridade de Pareto determina que uma forma de alocac3o de recursos é mais eficiente
com relagdo as demais se puder melhorar a situagdo de pelo menos um individuo sem prejudicar a de
ninguém.

2040 critério de Kaldor-Hicks considera eficiente uma nova alocagdo que maximize a riqueza, ainda que ela
tenha prejudicado terceiros, desde que esse aumento seja suficiente para compensar as perdas individuais:
“It is only as a result of this consequential change in the distribution of income that there can be any loss
of satisfactions to certain individuals, and hence any need to compare the gains of some with the losses of
others. But it is always possible for the Government to ensure that the previous income-distribution should
be maintained intact: by compensating the ‘landlords’ for any loss of income and by providing the funds for
such compensation by an extra tax on those whose incomes have been augmented. In this way, everybody
is left as well off as before in his capacity as an income recipient; while everybody is better off than before in
his capacity as a consumer. For there still remains the benefit of lower corn prices as a result of the repeal of
the duty”. KALDOR, Nicholas. Welfare Propositions of Economics and Interpersonal Comparisons of Utility.
The Economic Journal, v. 49, n. 195, set., 1939, p. 549-552.

205 Richard Posner propds a divisdo da AED em trés diferentes aspectos: heuristico; descritivo e normativo.
O primeiro preocupa-se com a identificagdo da racionalidade que permeia a existéncia de diferentes
institutos juridicos. O segundo aspecto é voltado a perspectiva consequencialista das normas juridicas na
sociedade, ou seja, investiga os efeitos decorrentes das normas legais em andlise. O Ultimo aspecto busca
determinar quais normas juridicas sdo desejaveis, comparando sua eficiéncia a partir das conclusdes obtidas
nos dois aspectos anteriores da analise. POSNER, Richard. Frontiers of Legal Theory. Harvard University
Press, Cambridge, 2004, p. 4-5.
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juridicos, bem como as relages sociais®*®. O economista estadunidense defendeu
veementemente que a proposta de modelos de comportamento racional voltados a
maximizac¢do de satisfagdes era aplicavel a qualquer comportamento social, laureado
por isso com o Prémio Nobel de Economia em 1992.

Destaca-se, nesse ponto, o entendimento da reconhecida Escola de Chicago
sobre o tema por meio de trés caracteristicas principais: (a) a visdo de que o ser
humano é racional, isto é, age sempre com vistas a maximizar sua satisfacdo; (b) esse
padrdao comportamental se dd mesmo em dreas nao diretamente ligadas ao mercado,
funcionando as regras legais de forma andloga aos pregos, ou seja, como incentivos
ou desestimulos a condutas; e (c) a absorg¢do de critérios econémicos na aplicagdo
do Direito poderia levar a cenarios eficientes, conforme apontado pelo vanguardista
Ronald Coase®”.

Rompendo com essa visdo, surge Guido Calabresi, representante da parcela
dissidente da investigagdo jus-econdmica que buscava enfatizar a importancia das
preocupagdes distributivas nas trocas de mercado e relagdes sociais?®. A partir de
estudo voltado a andlise econémica da responsabilidade civil**®, Calabresi enfatizou a
limitagdo analitica do critério de eficiéncia e da presungao de zero custos de transagdes
nas relagdes sociais, abordados anteriormente por Coase.

Guido Calabresi dedicou grande parte do seu trabalho para construir a ideia de
justica comofiltro para a eficiéncia?®, de modo a reconhecer que determinadas atividades
poderiam ser proibidas por serem indesejadas ou consideradas injustas pela sociedade,
independentemente de serem modelos extremamente eficientes economicamente.

A década de 1980 foi o divisor de aguas para a formalizacdo deste segmento
do Direito como ciéncia e como objeto de profundas investigacdes académicas nas
mais renomadas faculdades dos Estados Unidos da América. Steven Shavell, Louis
Kaplow, Lucien Bebchuk e Kathryn Spier, todos da Escola de Direito de Harvard,
assumem distinta notoriedade.

Shavell e Kaplow?!!, em absoluto pioneirismo, colaboraram para a evolugdo da
AED sob o enfoque processual, especificamente na ordenagdo de técnicas e modelos —

206 BECKER, Gary. The economic approach to human behavior. The University of Chicago Press, 1976, p. 57-68.
207 ARAUJO, Thiago Cardoso. Andlise econémica do direito no Brasil: uma leitura & luz da teoria dos sistemas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 69.

208 CALABRESI, Guido. The Pointless of Pareto: Carrying Coase Further. PARISI, Francesco; ROWLEY, Charles
K. (Eds.). The Origins of Law and Economics: Essays by the Founding Fathers. Cheltenham, UK; Northamptom,
MA: Edward Elgar, 2005, p. 168-198.

209 CALABRESI, Guido. The Cost of Accidents: A Legal and Economic Analysis. New Haven, CT: Yale University, 1970.
210 “p justica deve funcionar como um veto ou uma limitag3o acerca do que pode ser feito para se atingir a
reducdo de custos, um teste final que todo sistema legal de responsabilidade civil deve passar”. CALABRESI,
1970, Op. Cit. p. 220.

21 SHAVELL, Steven. The fundamental divergence between the private and the social motive to use the
legal system. Journal of Legal Studies, Chicago University Press: v. XXVI, jun., 1997; SHAVELL, Steven. The
Appeals Process and Adjudicator Incentives. Journal of Legal Studies, Chicago: Chicago University Press, v.
35, jan., 2006; KAPLOW, Louis. Private versus Social Costs in Bringing Suit. The Journal of Legal Studies, v, 15,
n. 2, jun., 1986, p. 371-385.
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como, por exemplo, a ascensdo da teoria dos jogos?*? — que apontam para os incentivos
presentes no bindmio acordo/propositura de agdo, na ponderacio sobre a interposi¢io
de recursos e nas (des)vantagens decorrentes do protagonismo do magistrado?.

Nos dias atuais, Shavell é indiscutivelmente uma das maiores referéncias no
tema, tendo contribuido para o surgimento e a consolidagdo da Andlise Econémica
Comportamental do Direito (Behavioral Law and Economics), segmento que busca se
apropriar das mais recentes descobertas nos diversos campos da neurociéncia e psicologia.

A Behavioral Law and Economics leva em considera¢do as limitagGes da
racionalidade humana (denominados “vieses cognitivos”), bem como os estudos
acerca do modo dual de funcionamento do cérebro (dual process brain)**, para
promover a necessaria adaptacdo de todos os modelos tedricos prescritos pela
economia tradicional.

Se decantarmos os ensinamentos dos doutrinadores (classicos e modernos)
da AED, conseguimos extrair trés grandes palavras de ordem: racionalidade, eficiéncia
e equilibrio. A primeira se consolida em razdo da incessante analise de fen6menos
coletivos a partir de escolhas individuais racionais. A segunda transparece a busca pela
maximiza¢do dessas escolhas individuais, derivadas de incentivos e desincentivos, em
prol do bem-estar social. A terceira, ndo menos importante, expressa justamente a
unido entre conceitos da Economia e do Direito em prol de uma estabilidade, que
deriva dos incentivos sociais e do bem-estar social almejado.

A interdisciplinaridade entre Direito e Economia no Direito brasileiro, embora
conhecida e de inegavel importancia, nunca recebeu a devida atengdo dos intérpretes.
A verdade é que historicamente a AED sofreu resisténcia no Brasil, seja pela falta de
compreensdo acerca dos seus conceitos, seja pela ideia equivocada de que apenas
nos paises da common law essa ciéncia poderia ser adotada, ou mesmo pela simplista
concepcao de que as decisdes judiciais ndo deveriam ter em conta fatores econdémicos.

As resisténcias vém sendo superadas, e o Direito patrio tem incorporado
critérios de analise e institutos provenientes do estudo jus-econémico.

212 “p teoria dos jogos (games theory) tal como todos os demais modelos econdmicos se traduz em uma forma
de simplificacdo da realidade social, com o intuito de mostrar as forgas basicas de uma determinada interagdo
social. A multiplicidade de tipos de jogos e os casos envolvidos ainda ndo encontraram uma adequada e
suficiente demonstragdo de sua aplicagdo ao direito, o que nao significa que ndo se trate de um campo propicio
para imensas inovagdes e solugdes criativas”. SILVEIRA, Paulo Ant6nio Caliendo Velloso da. Direito tributdrio e
andlise econémica do Direito: uma visdo critica, 12 Ed. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2009.

213 WOLKART, Erik Navarro. Andlise econémica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a tragédia da justi¢a. Sdo Paulo: Editora Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 109-111.

214 “por razBes evolutivas, nosso cérebro desenvolveu-se com dois sistemas de funcionamento do pensamento
que atuam de forma paralela e complementar: o sistema intuitivo, chamado de sistema ascendente, e o
sistema reflexivo, denominado sistema descendente. O sistema ascendente é rapido, eficiente, automatico,
inconsciente e pouco preciso. Foi moldado para oferecer uma avaliagdo continua dos problemas que um
organismo deve resolver para sobreviver. Ja o sistema descendente é reflexivo, meticuloso, detalhista e lento.
Ele procura sempre a precisdo, buscando o maior nimero de dados para fazer uma pergunta ou dar uma
resposta. Cada um desses sistemas funciona a partir de especificas estruturas cerebrais, mas atuam de modo
conjugado, de forma que mesmo o sistema descendente atua influenciado por informagdes rapidamente
oferecidas pelo sistema ascendente”. OLLS, Christine; SUNSTEIN, Cass R; THALES, Richard. A Behavioral
Approach to Law and Economics. Stanford Law Review, 1997-1998, p. 1471-1550.
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2ASCONTRIBUIGOES DA ANALISEECONOMICA DO DIREITO PARA O APERFEICOAMENTO
DO DIREITO BRASILEIRO

Diante da superagdo da dicotomia absoluta entre os sistemas da civil law e da
common law, iniciou-se a difusdo das ideias provenientes da metodologia da AED no
Brasil, culminando na forte influéncia que seu estudo exerceu na edi¢do do Cédigo de
Processo Civil de 2015. A analise cuidadosa do Diploma Processual Civil transparece a
presenca de diversos institutos que visam a promogao da eficiéncia.

A previsdo do pagamento de honorarios sucumbenciais em sede recursal
(artigo 85, §§ 1° e 115 do CPC/2015), por exemplo, representa a tentativa do legislador
de desestimular a interposi¢do de recursos com baixa chance de éxito.

A “sucumbéncia recursal” deve ser interpretada como uma tentativa do
legislador de desencorajar a interposicdao desmedida de recursos frivolos pelas partes
vencidas, a fim de estabelecer critérios de maior razoabilidade aos apelos e valorizar,
igualmente, a forca normativa das decisGes proferidas pelos 6rgaos jurisdicionais.

Sob a dtica da Analise Econdmica do Direito, a ampliagdo dos riscos associados
ao ato de recorrer implica no desestimulo a interposi¢ao de recursos que tenham baixa
chance de éxito, pois os custos decorrentes de sua interposi¢ao serdo maiores do que
os beneficios que o litigante pode vir a obter?.

Também sdo notaveis os relevantissimos avangos nos métodos alternativos de
resolucdo de controvérsias, os quais fornecem incentivos mais eficientes para a justa
solugdo do conflito, como por exemplo, (a) maior estimulo ao compartilhamento de
informagdes com vistas a redugdo da assimetria informacional e ao alinhamento das
expectativas das partes; e (b) a redugdo dos custos de transagdo inerentes ao litigio,
na medida em que o procedimento de composicao se torna mais célere, previsivel e
circunscrito aos interesses das partes, eliminando diversos atos processuais onerosos,
bem como o decurso corrosivo do tempo.

Para que a tentativa de conciliagdo ou mediacdo seja exitosa, o CPC/2015
consagrou interessantes previsdes, como a exigéncia de capacitagdo minima para
o exercicio da atividade de conciliador ou mediador?’; a autorizagdo da aplicacdo

215 CPC/2015: “Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor. (...). §
11. O tribunal, ao julgar recurso, majorara os honordrios fixados anteriormente levando em conta o trabalho
adicional realizado em grau recursal, observando, conforme o caso, o disposto nos §§ 22 a 62, sendo vedado
ao tribunal, no cdmputo geral da fixacdo de honorarios devidos ao advogado do vencedor, ultrapassar os
respectivos limites estabelecidos nos §§ 22 e 32 para a fase de conhecimento.”

216 “It js evident that if the plaintiff’s minimum acceptable amount is less than the defendant’s maximum
acceptable amount, a mutually beneficial settlement is possible — a settlement equal to any amount in
between these two figures would be preferable to a trial for each party. Indeed, it can be shown that a
mutually beneficial settlement exists as long as the plaintiff’s estimate of the expected judgment does not
exceed the defendant’s estimate by more than the sum of the costs of trial”. BONE, Robert G. Economics
of Civil Procedure. The Oxford Handbook of Law and Economics: Public and Legal Institutions, Oxford: v. 3.
2017. p. 143.

217 CPC/2015: “Art. 167. Os conciliadores, os mediadores e as cAmaras privadas de conciliagio e media¢do
serdo inscritos em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal,
que mantera registro de profissionais habilitados, com indicagdo de sua drea profissional. § 12 Preenchendo
o requisito da capacitagdo minima, por meio de curso realizado por entidade credenciada, conforme
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de técnicas negociais, com o objetivo de proporcionar ambiente favoravel a
autocomposicdo®?; e a possibilidade de requerimento da antecipagdo de prova (como,
e.g., o interrogatodrio da outra parte, a inquiricdo de testemunha ou, ainda, a producdo
de prova pericial).

Ha, ainda, a possibilidade de designar mais de uma sessdo destinada a
mediagdo e a conciliagdo??, e, caso uma ou ambas as partes deixem de comparecer,
sem justo motivo, sera esse ato reputado como atentatério a dignidade da Justica,
dando azo a aplicagdo de multa de até 2% (dois por cento) do valor da causa ou da
vantagem econdmica almejada, a ser revertida em favor da Unido ou do Estado (artigo
334, § 82, do CPC/2015).

O artigo 166 do CPC/2015 aduz que as informacdes partilhadas no curso da
mediagdo ou da conciliagdo sdo confidenciais. Seu compartilhamento — em ambiente
restrito — se traduz em um 6timo incentivo para a reducdo da assimetria informacional,
sendo capaz de ampliar as chances de se alcangar solugdo consensual sem que seja
necessaria a publiciza¢cdo de dados sensiveis??.

A Produgdo Antecipada de Prova, prevista nos artigos 381/383 do Cddigo de
Processo Civilde 2015, é procedimento que,aumsdtempo, consagraodireitoautdbnomo
a prova, busca reduzir as assimetrias informacionais, possibilita a autocomposicao e
preserva o acervo probatério quando diante de risco de perecimento.

Os dispositivos consubstanciam a nitida adogdo, pelo Cddigo de Processo Civil
de 2015, de solugdes jus-econdmicas para obstaculos contemporaneos, na medida em
que fornecem ao magistrado a prerrogativa de, na condugdo processual, remediar a
assimetria informacional existente entre as partes bem como de redistribuir os custos
da litigancia a parte que nao agir dentro dos parametros do Principio da Cooperagdo
(artigo 62 do CPC/2015).

Sob essa 6tica, os institutos cardeais da AED convergem no sistema processual
contemporaneo, que ndo s6 contempla multiplicidade de mecanismos para resolucdo
de conflitos — cuja concepgado é conhecida como Justica Multiportas?** — como também
prega que o acesso ao direito se da pela adequada composicdo de conflitos??2. Os

parametro curricular definido pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da Justiga, o
conciliador ou o mediador, com o respectivo certificado, poderd requerer sua inscrigdo no cadastro nacional
e no cadastro de tribunal de justiga ou de tribunal regional federal”.

218 CPC/2015: “Art. 166. A conciliagio e a mediag3o sdo informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo
informada. (...) § 32 Admite-se a aplicacdo de técnicas negociais, com o objetivo de proporcionar ambiente
favoravel a autocomposigdo.

219 CPC/2015: “Art. 334, § 22. Podera haver mais de uma sessdo destinada a conciliagdo e & mediag3o,
ndo podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizagdo da primeira sessdo, desde que necessarias a
composigdo das partes”.

20 pOSNER, Richard. Op. cit., 1986. p. 773.

21 A justica multiportas, ou, em inglés, Multi-door Courthouse, surgiu em 1976, a partir de estudo de Frank
Sanders. Ver, para maior aprofundamento, SANDERS, Frank. The Pound Conference: Perspectives on Justice
in the Future, St. Paul: West Pub., 1979.

222 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Justica multiportas e tutela constitucional adequada:
autocomposigdo em direitos coletivos. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Espirito Santo, v. 15,
2017, p. 112.

103



DIREITO, GESTAO & DEMOCRACIA

incentivos fornecidos, quando aplicados de forma consciente e responsavel, podem
vir a se tornar fatores determinantes para o aumento da taxa de acordos. Ao conhecé-
los, o magistrado pode atuar de modo a colaborar com a maximizagdo dos interesses
das partes envolvidas no litigio bem como do Estado (artigo 62 do Cédigo de Processo
Civil de 2015).

O CPC/2015 também positivou a faculdade de as partes convencionarem
adaptagdes procedimentais de acordo com os seus interesses (artigos 190 e 191). O
Diploma Processual Civil de 2015 consagra, assim, tendéncia ja verificada nos direitos
francés (contrat de procédure), inglés e norte americano (case management system)??,
de admitir negdcios juridicos processuais?* que tém por objeto o proprio processo?®.

A possibilidade prevista no artigo 190 do CPC/2015 limita-se as causas
que versarem sobre direitos disponiveis ou, nos precisos termos do dispositivo,
que “admitam autocomposicdo”?*®, e autoriza que as partes convencionem sobre
o procedimento, inclusive, quanto a seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo.

O artigo 191 do CPC/2015, por sua vez, permite que as partes, em conjunto
com o julgador, fixem calenddrio para a pratica de atos processuais. Possibilita-se,
assim, ganho de eficiéncia do procedimento, especialmente em razdo da consequente
dispensa de pratica de atos cartordrios, como a expedicdo de intimagdes.

O modelo cooperativo de jurisdicdo, explicitamente encampado no
CPC/2015%7, n3o se restringe a aspectos processuais, mas é também estimulado na
composicao do proprio litigio subjacente??®, sendo forgoso reconhecer que, se as
partes podem transigir sobre o objeto do processo, também podem fazé-lo em relagao
ao instrumento (i.e., o procedimento).

Também s3o notdveis as evolugbes no sistema das tutelas provisorias,
previstas nos artigos 300/311 do CPC/2015, que permitem acelerar a prestagdo
jurisdicional, constituindo, por isso, instrumentos destinados a neutralizar os males
do decurso do tempo a efetividade dos provimentos??. José Carlos Barbosa Moreira

223 “0 case management system propugna o planejamento do processo pelo juiz, com a colaboragio das
partes e dos advogados, definindo as suas etapas para predeterminar o seu fim, mas ndo exclui a legalidade
do procedimento, propondo apenas regras legais menos detalhadas, que abram espaco a flexibilizagdo [...]".
GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Processo: o processo justo. Estudos de Direito Processual.
Campos dos Goytacazes: Editora Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 291.

24 A categoria negdcios juridicos é marcada pela presenca do elemento vontade (manifestada), o qual é
dotado de poder para criar seus préprios efeitos.

225 NEVES, Daniel Amorim Assumpg3o. Novo CPC — Cddigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015. Inovagdes,
Alteragées, Supressées Comentadas. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 169.

226 No Férum Permanente de Processualistas Civis, foi sumulado entendimento de que qualquer parte,
inclusive, a Fazenda Publica e o Ministério Publico, em processos individuais ou coletivos, podem celebrar
negacios juridicos nesse sentido (Enunciados 253 e 256), bem como de que a indisponibilidade do direito
material, por si s6, ndo impede que o juiz homologue a convengdo (Enunciados 135).

227 CPC/2015: “Art. 62 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”

228 CPC/2015: Art. 32. “§ 22 O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugio consensual dos conflitos”.
229 GRECO, Leonardo. Op. cit., p. 246.
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dividia as tutelas de urgéncia em dois grupos:

Um formado por providéncias que se ordenam pura e simplesmente
a imprimir maior rapidez ao processo, sem sacrificio da atividade
cognitiva do juiz, a qual continua, tendencialmente pelo menos,
plena e exauriente [medidas de natureza cautelar]; outro, por
medidas que visam a apressar a prestacdo jurisdicional mediante
cortes naquela atividade, ou, para falar de modo diverso, exonerando
0 6rgdo judicial de proceder ao exame completo da matéria litigiosa
[medidas de natureza satisfativa]?°.

O Coddigo de Processo Civil de 2015 ainda veiculou a possibilidade de
concessdo de tutela da evidéncia, tal qual disciplinada no artigo 311%.

A opcdo metodoldgica do legislador por disciplinar as aludidas modalidades
de tutela por meio de um Unico Livro revela o seu compromisso com a efetividade???,
no combate a forca corrosiva do tempo. Afinal, o fator tempo no processo prejudica
mais a parte que tem razdo do que aquela que ndo tem. O processo deve garantir, na
medida do possivel, a distribuicdo isonémica do tempo entre os litigantes?®.

Sob a dtica da AED, a concessdo de decisdo provisoria atua como incentivo para
gue o réu se comporte de forma mais eficiente com vistas ao rapido encerramento do
litigio®*. Afinal, deve-se considerar que a concessao da tutelaimp&e ao demandado os custos
decorrentes do tempo do processo, razdo pela qual ha desestimulo a praticas protelatdrias.

Especificamente no caso da tutela de evidéncia®®, a necessidade de se
fornecer esse incentivo é ainda maior, na medida em que os elementos disponiveis

230 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela de Urgéncia e Efetividade do Direito. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 159 Regiéio, Campinas, n2 23, 2003.

L “prt. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstrag3o de perigo de dano ou
de risco ao resultado Gtil do processo, quando: | —ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
propdsito protelatdrio da parte; Il — as alegagdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente
e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante; Ill — se tratar de pedido
reipersecutorio fundado em prova documental adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada
a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagdo de multa; IV — a peti¢do inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar
duavida razodvel. Paragrafo Unico. Nas hipdteses dos incisos Il e 1ll, o juiz poderd decidir liminarmente.”

232 A racionalizagdo das tutelas provisdrias, sejam elas de urgéncia ou da evidéncia, cumpre o objetivo
tracado pela comissdo de juristas que elaborou o Anteprojeto do CPC/2015 de conferir maior coesdo
ao sistema processual, facilitando o trabalho dos operadores do direito em estimular o comportamento
cooperativo entre as partes envolvidas no litigio.

233 FUX, Luiz. Processo e Constituicdo. FUX, Luiz (Coord.) Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 24.

234 SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo juridico, Racionalidade Deciséria e Malandragem.
MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina (Orgs.). Direito e Interpretagdo: racionalidades e
institui¢des, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 382.

235 Por questdo de isonomia na “distribuicdo do tempo” entre os litigantes, o CPC/2015 dispde sobre a
possibilidade de conceder uma tutela proviséria de evidéncia (artigo 311, do CPC/2015) quando, diante
do caso concreto, parcela da demanda puder ser concedida logo no inicio ou no curso do processo,
independentemente da existéncia do perigo de dano ou d risco ao resultado util da demanda (i.e., tal
espécie de tutela prescinde da comprovagdo do cognominado periculum in mora).
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no processo ja demonstram a alta probabilidade de sucesso da pretensdo deduzida
pelo demandante e/ou evidenciam o abuso do direito de defesa do réu?s,

No afd de construir sistema processual garantidor da duragdo razoavel
do processo e com vistas a uniformizacdo da prestacdo jurisdicional®, o CPC/2015
densificou os precedentes judiciais, incorporando mecanismos para que fossem
respeitados por juizes e tribunais®*, como o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas (artigos 976/987) e o incidente de assun¢do de competéncia (artigo 947).

Os artigos 926 e 927 do CPC/2015 transparecem a intencdo do legislador
de estabelecer o dever de uniformizagdo da jurisprudéncia, mantendo-a estavel,
integra e coerente.

O objetivo é claro: racionalizar a prestagdo jurisdicional, gerar jurisprudéncia
homogénea e obter dos 6rgdos do Poder Judicidrio decisdes previsiveis?*. Numa visdao
processualistica, se todos sdo iguais perante a Lei, todos devem ser iguais perante
a Justica.

Nessa ordem de ideias, os precedentes assumem valor importantissimo
na doutrina da Analise Econdmica do Direito, seja pelo vetor eficiéncia do sistema
juridico como um todo (notadamente a valorizagdo das decisdes judiciais e seus
reflexos pedagdgicos nos jurisdicionados, assim como a preservagao dos principios da
isonomia e da seguranga juridica), seja pelo impacto que representa no mundo real
(como por exemplo, no denominado Risco-Brasil).

Além de influenciar o desenvolvimento de institutos e a incorporagao de
novas figuras no CPC/2015, a AED também vem ganhando corpo nos Tribunais. Perante
o Supremo Tribunal Federal — STF, ja é possivel localizar exemplos emblematicos de
utilizagdo da Andlise Econdmica do Direito nos denominados hard cases.

Em 03 de outubro de 2012, na famosa Ag¢do Penal 470 (conhecida como
“Escandalo do Mensaldo”), o Ministro Luiz Fux analisou o instituto da colaboragdo
premiada sob a Otica da teoria dos jogos e da Analise Econdmica do Direito,
determinando que os efeitos favoraveis daquele instituto ndo se restringem aos
resultados obtidos em uma determinada persecucdo penal.

236 BODART, Bruno. Tutela de evidéncia — A Andlise Econémica do Direito Processual de Riscos. Dissertacdo
(Mestrado em Direito Processual) — Centro de Estudos e Pesquisas no Ensino do Direito, Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro: UERJ, 2012, p. 75.

%7 Enunciado 323 do Férum Permanente de Processualistas Civis — FPPC: “A formag3o dos precedentes
observara os principios da legalidade, da seguranga juridica, da protegdo da confianca e da isonomia”.

238 “precedente é qualquer julgamento que venha a ser utilizado como fundamento de um outro julgamento
que venha a ser posteriormente proferido. Dessa forma, sempre que um érgdo jurisdicional se valer de uma
decisdo previamente proferida para fundamentar sua decisdo, empregando-a como base de tal julgamento,
a decisdo anteriormente prolatada sera considerada um precedente. (...) Jurisprudéncia, por sua vez, é o
resultado de um conjunto de decisdes judiciais no mesmo sentido sobre uma mesma matéria proferidas
pelos tribunais. E formada por precedentes, vinculantes e persuasivos, desde que venham sendo utilizados
como razdes do decidir em outros processos, e de meras decisdes”. NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op.
cit., p. 1.297-1.298.

239 Vale destacar, no ponto, o teor do Enunciado 316 do Férum Permanente de Processualistas Civis — FPPC,
cujo teor é o seguinte: “A estabilidade da jurisprudéncia do Tribunal depende também da observancia de
seus proprios precedentes, inclusive por seus 6rgdos fracionarios”.
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Na ADI 5.956 (discussdo sobre a Medida Proviséria 832/2018, que estabeleceu
a politica de pregos minimos do transporte rodoviario de cargas), o Ministro Luiz Fux
adotou perspectiva consequencialista em decisdo de tutela proviséria, reconhecendo
que a imposicdo de sangdes derivadas do aludido tabelamento de fretes tem gerado
grave impacto na economia nacional, o que se revelava particularmente preocupante
ante o cendrio de crise econdmica atravessado pelo pais.

Por sua vez, na ADI 5.766 (discussdo sobre dispositivos da Consolidagdo das
Leis Trabalhistas, inseridos pela Lei 13.467/2017), o Ministro Luis Roberto Barroso
reconheceu a possibilidade de importacdo Analise Econdmica do Direito pelo
ordenamento juridico brasileiro a partir do emprego de conceitos da microeconomia e
da adogdo do consequencialismo?®,

O Superior Tribunal de Justiga — STJ tampouco ignora a utilizacdo da AED na
construgdo da ratio decidendi de seus precedentes. Convém destacar o elucidativo
debate sobre a aplicabilidade da Anadlise Econ6mica do Direito e a possibilidade de
importagdo critica desta ciéncia pelo ordenamento juridico brasileiro no voto elaborado
pelo Ministro Luis Felipe Salom3o, quando do julgamento do REsp 1.163.283/RS
(discussdo sobre a Aplicabilidade das disposi¢bes da Lei 10.931/2004 aos contratos de
financiamento imobilidrio do Sistema de Financiamento Habitacional, especificamente
guanto aos requisitos da peti¢do inicial da agdo de revisdao de clausulas contratuais,
constantes do artigo 50 da Lei 10.931/2004).

Em seu voto, o eminente Ministro reconheceu as consequéncias das avengas
sob o prisma da Andlise Econdmica da Fungao Social dos Contratos, ndo apenas das
implicagdes legais tdo conhecidas pelos operadores do direito, mas das consequéncias
de mercado, do impacto do cumprimento dos contratos e da confiabilidade das
transag¢0es. Pontificou o Ministro: “a analise econémica do direito ndo pretende, por
Sbvio, esclarecem seus estudiosos, submeter as normas juridicas a economia, mesmo
porque o Direito ndo existe para atender exclusivamente aos anseios econémicos. Por
outro lado, visa a aproximagdo das normas juridicas a realidade econémica, por meio
do conhecimento de institutos econémicos e do funcionamento dos mercados”+%42,

Como se vé&, o uso do raciocinio econémico na legislagdo e na jurisprudéncia
brasileiras ndo é importagdo de algo pronto e acabado, construido de acordo com as
particularidades de outra sociedade. Muito pelo contrario, é o resultado de profunda busca

2400 ministro citou vérios dados sobre o volume de processos e gastos judiciais no Brasil em compara¢io
com outros paises, comprovando a excessiva carga suportada, entendendo que ndo ha desproporcionalidade
nas regras questionadas, uma vez que a limitagdo tem como objetivo restringir a judicializacdo das relagdes
de trabalho.

241 ST, REsp 1.163.283/RS, Relator Ministro Luis Felipe Salom3o, 42 T., j. em 07.04.2015.

242 Além do mencionado aresto, em proficuo voto subscrito pelo eminente Ministro Ricardo Villas Bdas
Cueva, o STJ avaliou o uso de garantias fidejussdrias em fase de cumprimento de sentenca vis-a-vis a AED,
verbis: “De fato, no cumprimento de sentenca, a fianca bancaria e o seguro garantia judicial sdo as opgGes
mais eficientes sob o prisma da analise econdmica do direito, visto que reduzem os efeitos prejudiciais da
penhora ao desonerar os ativos de sociedades empresdrias submetidas ao processo de execugdo, além de
assegurar, com eficiéncia equiparada ao dinheiro, que o exequente recebera a soma pretendida quando
obter éxito ao final da demanda”. STJ, REsp 1.691.748/PR, Relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, 32 T,,
j.em 07.11.2017.
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pela transformacdo e aprimoramento do préprio ordenamento juridico brasileiro, a luz da
nossa realidade e dos nossos clamores por uma justica eficiente, o que apenas é possivel
a partir do incansavel estudo e do aprimoramento das circunstancias fatico-normativas.

3 NOVAS IDEIAS EM TORNO DA JURISDIGAO

Parece que, antecipando movimento que surgiria décadas depois, Piero
Calamandrei ja advertia a respeito da impossibilidade de definicdo de jurisdi¢cao de
forma univoca. Seu conceito, na verdade, variaria, a depender do momento histérico
e de aspectos culturais?.

Recentemente, a doutrina processual tem feito diversos questionamentos
quanto a estatalidade da jurisdicdo. Problematiza-se exatamente a ideia de que a
jurisdicdo seria poder diretamente relacionado a soberania e que apenas o Estado
poderia pacificar conflitos, revelando a vontade concreta da lei.

Em primeiro lugar, a construgdo do préprio conceito de soberania esta atrelada
a ideia de Estado-nagdo, que ndo mais se sustenta no cendrio contemporaneo?*. O
panorama internacional, com a presenca de atores politicos com poder desproporcional
e a multiplicagdo de érgdos internacionais, afasta quase que por completo a tradicional
ideia consoante a qual a soberania seria una, indivisivel, inalienavel e imprescritivel?.
Marcelo Barbi, ao estudar a relagdo entre jurisdigao e Estado, esclarece que “o vinculo
entre jurisdicdo e soberania nao resiste ao confronto dos fatos. Antes e apds a formagao
do Estado Moderno, sistemas heterocompositivos os mais variados demonstram que o
Estado ndo é um elemento essencial ao fendmeno jurisdicional”?*. O referido autor, além
de analisar uma série de interagdes entre instituicdes feudais e o mundo pré-moderno,

23 “Do conceito de jurisdi¢do n3o se pode dar uma defini¢do absolutamente vélida para todos os temos e
para todos os povos. Ndo sé as formas externas, mediante as quais se desenvolve a administragdo da justiga,
mas também os métodos légicos de julgar tém um valor contingente que ndo pode ser determinado sendo
em relagdo a um determinado momento histérico. Hoje, nas principais legislagdes da Europa continental, o
conteudo da fungdo jurisdicional somente pode ser entendido se relacionado com o sistema da legalidade;
e o Cadigo quer ser precisamente uma reafirmagdo da jurisdigdo como complemento e como instrumento
da legalidade”. CALAMANDREI, Piero. Instituiges de direito processual civil, traduzido por Douglas Dias
Ferreira, 22 edigdo. Campinas: Bookseller, 2003, p.103.

244 “Na perspectiva de Hobbes, o soberano representa o povo n3o, enquanto recebe deste um poder ou
mandato para tal, mas porque ele institui o ser mesmo do povo representado, isto é, ele é a identidade
existente da soberania. Os individuos contraem o pacto entre eles, formando uma vontade no seio da
comunidade. Na teoria hobbesiana, o representante (o soberano) cria o representado. O soberano é a
identidade representativa que se autoconstitui. A corrente absolutista perde sua hegemonia durante o século
XIX pela concepgédo de representacdo, sendo Sieyeés um dos precursores ao lado de Thomas Paine, Hamilton
e Madison. Ora, este conceito de soberania que se constitui um dos fundamentos do Estado moderno,
estd em crise face ao fendmeno da globalizagdo e, segundo J. Habermas, os governos ndo tém mais poder,
para tomar decisGes internas, devido a forga de outros atores externos, que deslocam o espacgo publico de
decisdo”. BAVARESCO, Agemir. A crise do Estado-Nagdo e a teoria da soberania em Hegel. Disponivel em:
http://www.abavaresco.com.br/. Acesso em: 11 abri. 2022, p. 8-9.

245 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. S3o Paulo: Ed. Saraiva, 1998, p.74-95.
246 GONCALVES, Marcelo Barbi. Novos paradigmas da jurisdicdo. Conceito. Principios. Fung¢des. Tese
apresentada a Universidade do Estado do Rio de Janeiro, como exigéncia parcial para obtencdo do titulo de
Doutor em Direito Processual, 2019, p. 109.
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também demonstra em que medida o Estado moderno nao se furta a existéncia de
outros ambientes jurisdicionais, que ndo necessariamente pertencem ao Estado.

Em tal contexto, enumera cinco espécies de jurisdicdo, quais sejam:
paraestatal, extraestatal, arbitral, internacional e comunitaria?”’.

Ndo se pode deixar de sinalizar a existéncia de diversas e variadas formas
de manifestacdo jurisdicional, que podem ser aceitas pelo préprio Estado, como
ocorre com as decisdes proferidas no dmbito dos povos tradicionais (indigenas?*® e
quilombolas), ou ndo necessariamente autorizadas pelo Estado, como ocorria no
Tribunal dos Camaradas Soviéticos**.

O cenario contemporaneo ndo se alinha com a ideia de que a jurisdi¢ao é
unicamente manifestagao do poder estatal. Tampouco se pode afirmar que a resolugao
de litigios fora do Poder Judiciario se da ao arrepio das normas.

Ainda que ndo tenha o monopdlio sobre a jurisdicdo e ndo decida cada um
dos conflitos que surgem no territdrio, o Estado ndo permanece passivo e indiferente
perante as manifesta¢cdes jurisdicionais?®*. Ha diversos mecanismos de controle

247 “pssim, com o intuito de afastar qualquer reducionismo jurisdicionalista, serdo analisadas cinco espécies
de jurisdicdo — paraestatal, extraestatal, arbitral, internacional e comunitaria — que se desenvolvem fora
da organicidade estatal. Adiante-se que a investigagdo ndo tem o escopo de ser exaustiva em relagdo a
cada espécie, sendo comprovar o argumento do presente capitulo, qual seja, de que a fungdo jurisdicional
ndo é um monopdlio do Estado”. GONCALVES, Marcelo Barbi. Novos paradigmas da jurisdi¢do. Conceito.
Principios. Fungbes. Tese apresentada a Universidade do Estado do Rio de Janeiro, como exigéncia parcial
para obtengdo do titulo de Doutor em Direito Processual, 2019, p. 112.

248 Especifica no que diz respeito aos povos indigenas, é de grande importancia a compreensio do artigo
231 da CF, em que se declara expressamente que os indios, sua cultura, organizagdo social, costumes e
tradigBes sdo reconhecidos. Leia-se o dispositivo: “Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo
social, costumes, linguas, crengas e tradigdes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. § 12 S3o terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para
suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des. §
29 As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes
o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. § 32 O aproveitamento
dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em
terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades
afetadas, ficando-lhes assegurada participagdo nos resultados da lavra, na forma da lei. § 42 As terras de
que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis. § 52 E vedada
a remogdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, “ad referendum” do Congresso Nacional, em caso
de catéstrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagdo, ou no interesse da soberania do Pais, apds
deliberagdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o
risco. § 62 Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagdo,
o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragdo das riquezas naturais do solo, dos
rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser
lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizagdo ou a agdes contra a Unido,
salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagdo de boa fé. § 72 Ndo se aplica as terras
indigenas o disposto no art. 174, § 32 e § 49",

249 sobre tal ponto, ver SANTOS, Boaventura de Sousa. The Law of the Oppressed: The Construction and
Reproduction of Legality in Pasargada Law. Law and Society Review v. 12, n. 1, 1977, p. 98.

250 “por fim, registre-se que admitir a resolucdo de conflitos fora do Poder Judicidrio n3o significa que
a jurisdigdo possa ser prestada a revelia das normas caras a positividade estatal. A despeito de ndo
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e interacdo, o que apenas denota a necessidade de interpretagao harmonica entre as
diferentes manifestagGes.

Apesar de o ponto ser de grande relevancia, sobretudo para demonstrar as
multiplas faces da jurisdigao, ndo parece que seja suficiente para afastar-se da ideia
de estatismo. Ha diversos mecanismos, reconhecidos pelo ordenamento nacional,
muito significativos para demonstragdao dos novos contornos da jurisdi¢do?!, como,
por exemplo, as manifesta¢cdes do juizo arbitral, notadamente quando a arbitragem for
considerada nacional®2.

Parece superada a ideia segundo a qual a jurisdicdo apenas seria a atuagao
da vontade concreta da lei voltada para a resolugao de litigio, perspectiva que parte da
vetusta premissa de que o processo estruturar-se-ia unicamente em torno de conflitos
(lides) entre sujeitos com posi¢des muito bem definidas (autor e réu).

Além de tal ideia ser marcada por deletério paternalismo exacerbado,
ela desconsidera qualquer vontade das partes na autocomposicao®:, forma
eficiente de resolugdo de litigios, antes mesmo de sua submissdo a aprecia¢do pelo
Poder Judiciario.

A jurisdicdo ndo pode ser vista como atividade exclusivamente estatal,
tampouco pode ser reduzida a ideia de substitutividade, uma vez que ha processos,
inclusive previstos na Constituicdo, em que sequer ha partes na acepgao tradicional do
termo. Esse é o caso, por exemplo, da agdo direta de constitucionalidade, que possui
contornos objetivos, ou seja, conquanto seja inegavel seu teor jurisdicional, ndo se
trata de substituicdo da vontade de “partes” e/ou da resolugio de lides concretas.

monopolizar a tutela jurisdicional, o Estado n&o é indiferente a forma como as demais instituicdes compdem
as controvérsias. Diante disso, ao final do capitulo serdo estudados os mecanismos de interagdo entre o
Estado e os demais sistemas de administracdo de justiga”. GONCALVES, Marcelo Barbi. Novos paradigmas da
jurisdigdo. Conceito. Principios. Fungbes. Tese apresentada a Universidade do Estado do Rio de Janeiro, como
exigéncia parcial para obtengdo do titulo de Doutor em Direito Processual, 2019, p. 112.

L A prépria existéncia de procedimento para homologacdo de sentenca estrangeira demonstra a
necessidade de alguma deferéncia a jurisdi¢cdo nacional, ainda que ndo se analise propriamente o mérito da
decisdo em referido procedimento.

252 A Lei 9.307/1996 prevé, em seu artigo 34, as diferencas entre a arbitragem nacional e internacional.
Veja-se: “Art. 34. A sentenca arbitral estrangeira serd reconhecida ou executada no Brasil de conformidade
com os tratados internacionais com eficacia no ordenamento interno e, na sua auséncia, estritamente de
acordo com os termos desta Lei. Paragrafo Gnico. Considera-se sentenca arbitral estrangeira a que tenha
sido proferida fora do territdrio nacional”.

253 “Bisogna infine sottolineare ancora una chiara tendenza contemporanea: quella di fomentare
'autocomposizione e conferimento di poteri ai litiganti, visto che aumentano sempre piu gli spazi in cui la
loro volonta e sufficiente per produrre effetti giuridici. In questo senso € in crescita anche I'autonomia delle
parti nel definire persino le regole del procedimento che il giudice deve applicare. Gli accordi o convenzioni
processuali, che sempre pili vengono popolarizzati e adottati nella prassi e nella legislazione comparata (p.
es. I'art.190 del CPC brasiliano del 2015), sono la maggior espressione dell’accettazione dell'autoregolamento
della volonta. Non solo nell’arbitrato, oppure attraverso la conciliazione o la mediazione extragiudiziali —
dove l'autocomposizione sui diritti sostanziali era ormai riconosciuta — ma anche nel processo statale, le
parti possono definire le regole processuali applicabili al caso. In questo contesto sarebbe corretto dire che
il giudice applica la regola legale? O che la giurisdizione corrisponderebbe formalmente ad un’attivita etero
compositiva o sostitutiva?”. CABRAL, Antonio do Passo. Per un nuovo concetto di giurisdizione. Scritti in
onore di Nicola Picardi, Tomo I. Pisa: Pacini Giuridica, 2016, p. 370.
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Sequer poderia a definitividade ser de fato apontada como caracteristica
exclusiva e inerente a jurisdicdo. Além de ja ndo ser marca de todos os processos
judiciais, o CPC/2015 trouxe significativo avanco em tal ponto, ao prever a estabilizagio
da tutela antecipada requerida em carater antecedente (artigo 304 do CPC)** e
até mesmo a novel agdo de produgdo antecipada de prova prevista no artigo 381 do
CPC/2015 e anteriormente mencionada.

Na quadra atual, a coisa julgada deixa de ocupar o lugar de inquestionavel
protagonismo?® e cede espago para outras formas de estabilidade, que podem ser,
inclusive, mais eficientes, a depender do tipo de conflito existente. E um equivoco,
em outras palavras, pensar que a coisa julgada seria inerente a toda e qualquer
manifestacdo jurisdicional, pois, a depender do conflito e da forma como a tutela é
requerida, é possivel que nunca venha a agregar-se a decisdo judicial “final”?*’.

Enfim, o novel enquadramento da jurisdicdo harmoniza-se com a incessante
busca pela promocg&o da eficiéncia da solugdo da lide e/ou do processo, de modo que
seja adequada e tempestiva, protegendo os interesses das Partes em conformidade
com o ordenamento juridico nacional, ainda que isso signifique o emprego de método
alternativo de resolugdo de conflitos.

254 “Art, 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a
conceder ndo for interposto o respectivo recurso. § 12 No caso previsto no caput, o processo sera extinto.
§ 29 Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada estabilizada nos termos do caput. § 32 A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto ndo
revista, reformada ou invalidada por decisdo de mérito proferida na agdo de que trata o § 22. § 42 Qualquer das
partes podera requerer o desarquivamento dos autos em que foi concedida a medida, para instruir a petigdo
inicial da agdo a que se refere o0 § 22, prevento o juizo em que a tutela antecipada foi concedida. § 52 O direito
de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 22 deste artigo, extingue-se apos 2 (dois)
anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do § 12. § 62 A decisdo que concede
a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos sé sera afastada por decisdo que a
revir, reformar ou invalidar, proferida em agdo ajuizada por uma das partes, nos termos do § 22 deste artigo.”

255 “p diferenca da estabilizagdo para coisa julgada é evidente e a lei n3o deixa nenhuma duvida. De fato,
a estabilizacdo e a coisa julgada diferem em seu objeto e efeitos. Em relagdo ao objeto, a estabilizagdo
atinge apenas os efeitos da decisdo, enquanto a coisa julgada reveste seu contetdo declaratério. Por esse
motivo, a coisa julgada tem o chamado efeito positivo, que determina a incorporagdo do conteudo estavel
em outros processos; a estabilizagdo da tutela proviséria ndo possui este efeito”. CABRAL, Antonio do Passo.
Coisa Julgada e Preclusdes Dindmicas. Entre continuidade, mudanga e transcri¢do de posi¢bes processuais
estdveis. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 316.

256 “Come gia affermato in un altro saggio, la cosa giudicata non & essenziale allo Stato di Diritto e nemmeno
alla giurisdizione. Vi sono varie decisioni giurisdizionali che non acquisiscono una stabilita tanto forte come
la cosa giudicata, ma non per questo perdono il loro carattere giurisdizionale. D’altra parte, bisogna ricordare
che vi sono varie forme di stabilita processuale differenti dalla cosa giudicata: & un errore pensare alla cosa
giudicata come I'unica stabilita degli atti processuali o anche delle sentenze, ed € anche sorpassato fondare
il sistema delle stabilita su un manicheismo per il quale o abbiamo la cosa giudicata o I'atto processuale non
ha alcuna stabilita. In molti ordinamenti, ed in altri campi, come il diritto costituzionale e amministrativo,
gia si percepisce che si puo raggiungere la stabilita degli atti giuridici preteriti senza che la protezione del
loro contenuto da alterazioni posteriori avvenga necessariamente mediante la cosa giudicata”. CABRAL,
Antonio do Passo. Per un nuovo concetto di giurisdizione. Scritti in onore di Nicola Picardi, Tomo |. Pisa:
Pacini Giuridica, 2016, p. 373.

%7 Apenas a titulo exemplificativo, no Brasil, ja se defendeu que n3o haveria coisa julgada em processos
cautelares, em sentengas penais condenatdrias etc. Ndo se pretende, aqui, encarar tais questdes, mas deve
ficar claro que em todos os procedimentos mencionados ha manifestacdo jurisdicional.
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CONCLUSAO

Esse ensaio analisou os fundamentos tedricos da Analise Econdmica do Direito,
expondo, também, as razoes pelas quais é recomenddvel a busca pela eficiéncia e pela
anadlise pragmatica de institutos juridicos.

A incorporagdo do estudo da AED é tendéncia ja verificada no mercado
juridico e surge como consequéncia da impossibilidade de isolamento da interpretagao
e da andlise de institutos juridicos, que, ao revés, devem ser examinados a luz
de referéncias econGmicas e sociais. Como visto de uma maneira geral, a Andlise
Econdmica do Direito pode influenciar positivamente a interpreta¢do e aplicagdo de
institutos juridicos, seja quando decorrentes de conceitos econémicos (e.g., regulagdo
de setores econdmicos), seja diante de principios e/ou normas que exigem previsio
das provaveis consequéncias.

Nesse artigo, verificada aimpossibilidade de o Poder Judiciario lidar com todas
as demandas — muitas frivolas, outras repetitivas — que Ihe sdo enderegadas todos os
dias, ganham espaco instrumentos como a conciliagdo, a mediagdo, os precedentes
obrigatdrios, os recursos repetitivos, a Produgdao Antecipada de Prova etc. Nesse
contexto, também foram estudados institutos relevantes do Cédigo de Processo Civil
de 2015 com evidente inspiragdo na Common Law, sempre na busca pela eficiéncia
jurisdicional tdo propagada pela Andlise Econdmica do Direito.

Por fim, foram expostas as muta¢des do conceito de jurisdicdo, o que
promove contemporaneamente os fins almejados pela Andlise EconGmica do Direito,
possibilitando tratamento adequado e eficiente das lides e/ou dos processos. Tal
conceito e sua respectiva aplicagdo caminham de maos dadas com as reflexdes do
homenageado, que, em lapidar voto, pontificou que o significado de economia
processual conduz a nogao de “mdxima efetividade do direito material com minimo
emprego de atividades processuais”?*® — exatamente o que pretende a Andlise
Econdmica do Direito frente aos desafios postos pela atividade jurisdicional.

258 STJ, Ag. Rg. no Ag. No REsp 1.417.563/MG, Relator Ministro Felix Fischer, 52 T,, j. em 17/10/2017.
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O POS-FUNDACIONALISMO COMO FUNDAMENTO DE UMA NOVA TECNICA DE

DECISAO JUDICIAL EM CASOS DE REPERCUSSAO GLOBALIZADA: A FORGA DOS

PRECEDENTES ESTRANGEIROS NO JULGAMENTO INTERNO EM DEFESA DE UM
PLURALISMO JURIDICO DEMOCRATICO**

Daniel Tempski Ferreira da Costa?®
INTRODUCAO

O estudo do pensamento politico do pds-fundacionalismo é de inegdvel
relevancia ao desenvolvimento critico da ciéncia juridica, a qual, alicergada noutros
ensinamentos, como nos ideais pds-positivistas, contribuem para a construcdo de um
novo modelo interpretativo e de aplicagdo do Direito, tendo em vista a influéncia da
globalizagdo, em destaque, o desenvolvimento da tecnologia de comunicagao digital
que interliga bilhdes de usudrios por todo o mundo em diversos aspectos (econémico,
filosofico, social, politico, juridico, dentre outros).

Por conseguinte, geram-se conflitos, repercutindo no interesse de estudo
da resposta juridica dada por diversos paises, em especial, no conflito de interesses
antagobnicos quanto a técnica de investigagao criminal da interceptagdo telematica em
comunicagGes digitais dotadas de criptografia ponta a ponta no combate aos crimes
cibernéticos: de um lado, o da seguranca publica, e, de outro, da privacidade e liberdade
de expressdo. Valores estes imprescindiveis a concretizacdo de valores democraticos.

O ponto nodal que motivou o desenvolvimento do presente artigo cientifico
foi a percep¢do de que ha temas pendentes de julgamento, ou de regulamentacdo
normativa, os quais possuem impacto global, e, ao se pensar sobre a interpretacao
da norma juridica e a aplicagdo do Direito no caso concreto, deve-se se considerar,
na motivacdo das decisdes judiciais, o respeito aos precedentes judiciais oriundos de
outros paises (regidos por principios basilares de um Estado Democratico de Direito),
por coeréncia normativa e fatica, resultando num sistema juridico global dotado de
maior credibilidade e de integragdo possivel.

O pds-fundacionalismo, preconizando a defesa da ideia da auséncia de um
fundamento Unico ou Ultimo paratodas as respostas, com ideias ndo pré-determinadas,
sinaliza a tese defendida neste artigo cientifico: o Estado-juiz, através, principalmente,
de sua Corte Constitucional, deve levar em conta, nas decisGes judiciais de repercussao
juridica e conexdo fatica internacional, argumentos de Cortes Supremas de outras

2% Artigo cientifico submetido como trabalho final da disciplina Filosofia do Direito, do Programa de
Pds-Graduagdo em Direito da UFPR, ministrada no primeiro semestre de 2021 pela Professora Dra. Angela
Couto Machado Fonseca. Nota obtida: 10,0 (dez). Atualizado em 09 fev. 2022.

260 Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais (Universidad del Museo Social Argentino). Mestrando em Direito
do Estado (Universidade Federal do Parand - UFPR). Pés-graduado em Ciéncias Criminais (UNAMA-LFG).
Magistrado (Juiz de Direito Substituto integrante da Forga-Tarefa da Corregedoria-Geral da Justiga). Afiliagdo
institucional: Tribunal de Justiga do Parand — TJPR (Curitiba, PR, Brasil). Professor de Direito Processual Penal
da Escola da Magistratura do Parana (EMAP). Lattes: http://lattes.cnpq.br/2151737791391273; ORCID:
https://orcid.org/0000-0002-2434-433X; E-mail: dtfc@tjpr.jus.br
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NagGes em face de um sistema juridico global, do pluralismo juridico, redimensionando
praticas democraticas.

Diante de tal tese inicial, o presente artigo pretende verificar a possibilidade
de se buscar solugdes a tais hard cases a partir da andlise de precedentes das Supremas
Cortes de NagGes Democraticas, com fulcro nos ideais pds-fundacionais, ou seja, a partir
de uma nova perspectiva investigativa de método interpretativo judicial, de outro lugar
epistémico; uma releitura para trazer argumentos advindos de Nagdes democraticas que
ja debateram de alguma forma o tema em julgamento, evitando-se leitura assistematica
de matéria de repercussdo internacional. Seja como analise preliminar ou de mérito
no voto do julgador, investiga-se aqui método de debate democratico sobre a matéria
julgada, e, assim, se é possivel transpassar o pensamento limitado de que o julgamento
da Suprema Corte pode ser dado como fundamento ultimo por si sé considerado.

Para tanto, a pesquisa se inicia com a demonstracdo geral do pensamento pds-
fundacional no mundo globalizado e sua repercussao a interpretacdo e aplicagdo do
Direito, na perspectiva das decisdes judiciais de Cortes Constitucionais democraticas
a luz do pluralismo juridico pela forca dos precedentes estrangeiros. Em seguida,
explora-se caso pratico em julgamento (efetivo ou iminente) em Cortes Supremas de
diferentes paises a fim de comprovar a tese ora proposta a luz do pos-fundacionalismo:
a interceptacdo telematica de comunicagGes digitais dotadas de criptografia ponta a
ponta para investigacdo criminal de delitos cometidos através dos meios digitais (STF,
ADPF 403 e ADI 5527).

Por fim, através dos argumentos expostos, busca-se concluir se o pds-
fundacionalismo, aliado a pratica juridica, ¢ mais uminstrumento apto a democratizacdo
das decisoes judiciais em diregcdo a um fundamento plural.

1 O POS-FUNDACIONALISMO E SUA RELEVANCIA A INTERPRETACAO E APLICACAO
DO DIREITO EM FACE DA GLOBALIZACAO

O pés-fundacionalismo é precursor de relevante papel na ciéncia politica
contemporanea, e, por certo, contribui ao desenvolvimento da tese ora proposta,
quanto a construgdo de um novo modo de pensar a ciéncia juridica nas decisdes
judiciais, valorizando o pluralismo juridico em prol do debate mundial trazido por Cortes
superiores de paises democraticos. A ideia aqui defendida é, através da revisitagdo de
uma decisdo judicial estrangeira correlata ao caso julgado agora internamente, o uso
de nova técnica de julgamento, a qual visa ao fortalecimento democratico a ideia que
se tem de “Justica”, ao se afastar do pensamento estreito do positivismo voltado ao
direito interno de uma Nacao.

Assim,

Dizer que o “pds-fundacionalismo” pode ser concebido como
um significante vazio, que nos permitiria pensar uma forma de
superar ou transvasar a relagdo sujeito-objeto do conhecimento da
epistemologia moderna — isto é, um significante que nos habilita a
significar a epistemologia das ciéncias sociais de maneira diferente e
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alternativa a positivista ou estruturalista, atualmente predominantes
—, pressupde, a principio, que grande parte do seu sentido estd
por vir ou retorna a nds daquilo que sobre ele podemos articular
teoricamente. (...)

Por fim, podemos concluir reforcando esta ideia de que o pds-
fundacionalismo que se apoia teoricamente no fundamento ausente
é antitético a concepgdo do politico como fundagdo definitiva e
completa. (...). Para Laclau a politica funda, e, por que ndo, inventa
a sociedade, porém esse fundamento, essa ontologia politica nunca
é total nem tem garantias eternas. Ndo pode ter maior reasseguro
que aquele que propicia a possibilidade de vencer na conjuntura
o inimigo-adversario politico, e de hegemonizar o poder politico
que sustenta a sociedade resultante de esta luta. Essa sociedade
politica serd sempre, por tanto, uma sociedade dividida. E por isso
que Laclau gosta de dizer que “a sociedade n3do existe”. E é saudavel
que assim seja. Saudavel tutelar a dimensdo de vazio significante ou
brecha ontoldgica entre os elementos do antagonismo que a torna
possivel porque isso zela a diferenga democratica. O que permite,
desta forma, que a sociedade resulte ser uma constante a-ser.
Valendo-nos aqui dos dois sentidos misturados no nosso “jogo de
linguagem”: a-ser como um ser carente de ser, ndo tendo entidade
ontoldgica positiva; e a-ser no sentido processual da possibilidade
aberta no futuro ainda ndo acontecido, ndo produzido, mas
virtualmente produzivel com a mudancga do cendrio politico criado
pela atual correlagdo das forgas em disputa. (IPAR, 2016, p. 2 e 18).

Veja-se que a ideia de uma decisdo judicial por nossa Suprema Corte, por
coeréncia fatica (caso sub judice analogo) e normativa (ainda que por principios e
garantias constitucionais similares nos paises democraticos), escorada na de outras
Nacdes, por sua pluralidade, deve, no minimo, trazer maior crenga em sua legitimacdo
pela credibilidade popular, algo tdo caro em nosso pais nos tempos atuais de extrema
polarizagdo politica.

Importante, por conseguinte, ressaltar os fundamentos que alicercam a
ideia de ruptura ao Fundacionalismo (observada a critica de Oliver Marchart??,

21 Segundo a doutrina, “Marchart nos lleva convincentemente a considerar el pensamiento posfundacional
como una revalorizacion de la teoria politica, puesto que la ausencia de verdades trascendentales lejos
de implicar el nihilismo, conduce a identificar la necesidad de una agenda para tomar conocimiento de la
imposibilidad de un fundamento ultimo (que descansa en categorias como la Razdn, la Sociedad, etc.) y nos
estimula a pensar que el ser social y la manera en que se instituya el poder politico estan histéricamente
condicionadas por la contingencia necesaria. El libro resulta importante para todos aquellos interesados en el
tema del poder e imprescindible en tanto que el debate contemporaneo de toda teoria politica ya no puede
desprenderse, tal como lo argumenta Marchart, de la diferencia politica. (Rodriguez Castillo, 2016, p. 7).

262 “ppesar de o pds-fundacionalismo ser a critica a um fundamento em Ultima instancia que explicaria e
fecharia todos os sentidos numa totalidade chamada de sociedade, conforme Marchart (2007, p. 2), ele [...]
ndo deve ser confundido com antifundacionalismo [...], uma vez que a abordagem pés-fundacional ndo visa a
apagar completamente as figuras do fundamento, mas enfraquecer o seu status ontolégico. O enfraquecimento
ontolégico do fundamento ndo conduz ao pressuposto da completa auséncia de todos os fundamentos, mas
antes ao pressuposto da impossibilidade de um fundamento final, o que é algo completamente diferente,
ja que implica uma maior consciéncia de, por um lado, a contingéncia e, por outro lado, o politico, como o
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que ndo se deve confundir o pés-fundacionalismo com o antifundacionalismo), pois
vém ao encontro da tese ora defendida quanto a possibilidade-necessidade inerente
de uma motivagdo nacional englobar a de precedente de outra Corte Suprema de
Nagdo democratica??, como preliminar ou em matéria de mérito, diante do complexo
fendmeno da globalizagdo e sua influéncia ao sistema juridico:

Vattimo acredita que essa passagem do F. [Fundacionalismo] ao
antifundacionalismo se deve a algumas circunstancias de fundo.
Uma primeira razdo reside na maior complexidade do mundo do
saber, que “torna cada vez mais inverossimil a existéncia de um
saber que sustente todos os outros saberes de maneira unitdria,
fundamentadora”; uma segunda razdo, na especializagdo das
esferas da existéncia, descrita por Max Weber, “o sociélogo da
modernidade”, observando que ela impde “ldgicas especificas nos
varios setores da vida”; uma terceira razdo, na presenga de culturas
outras, que “também se mostram como esferas de existéncia pouco
comensuraveis”. Em outros termos, seria exatamente a experiéncia
da multiplicidade que torna cada vez mais dificil a redugéo de tudo
a um unico fundamento, de tal modo que, “se ha metafisica, ja ndo
ha sujeito em condig¢Ges de pratica-la, porque ndo hd ninguém que
possa saber tudo” (Il pensiero secolarizzato, em “Il Polietro”, IV, 9-10,
987, pp. 75-6). (ABBAGNANO, 2015, p. 551) (destaquei).

momento do parcial e sempre, em Ultima instancia, fundamento sem sucesso. (...) Para Laclau, dessa forma,
a instabilidade constante nas relagBes politicas reais ndo pode ser percebida como algo abstrato. O autor
é absolutamente consciente de que o seu projeto tedrico o é no sentido mais estrito do termo, ou seja,
toda a estrutura do seu pensamento visa a aplicagdo, no minimo, no plano da andlise politica. Dessa forma,
entendemos que, para Laclau, qualquer proposta normativa, que ndo leve em consideragdo os elementos
pés-fundacionalistas apresentados, tem valor tedrico-cientifico restrito. (...) Esse € um ponto decisivo para a
compreensdo de Ernesto Laclau como um tedrico politico. Sua teoria, pelo fato de pressupor que a dindmica do
social percorre caminhos indecidiveis - ndo passiveis, portanto, de ser domesticados por férmulas normativas
que buscam congelar uma situagdo ideal, mas pouco provével ou improvavel de ocorrer -, 0s mesmos ndo
podem ser minimamente definidos a priori por qualquer férmula politica normativa. Diante desse quadro, o
papel da teoria, primeiramente, é o de conhecer os elementos ontoldgicos do politico, ou seja, promover uma
reflexdo do ser enquanto ser. Essa reflexdo perpassa o conhecimento do discurso como categoria ontoldgica
central. Entender como o discurso é articulado, como sua existéncia é precaria e contingente, ajuda-nos
compreender o porqué sdo indcuas as formulagdes normativas que visam congelar o fluxo inconstante da vida
e das relagBes sociais.” (MENDONCA, 2014, p. 2-4; 9-11).

263 pés-democracia seria para este autor “(...) a democracia como ambiente, como cendario em que a vida
se submete a lei” (conforme: LELO; MARQUES; 2014, p. 1). J4 Rubens Casara, jurista brasileiro, transpde
tal ideia para nossa realidade, neste sentido: “[Rubens] Casara denomina ‘Estado pds-democratico’. Em
sua andlise, diversos acontecimentos contemporaneos caracterizam essa mudanca de paradigmas — como
a ascensdo de partidos conservadores, a crise migratdria na Europa, a acentuagdo da violéncia de Estado,
a hostilidade a moradores de rua e operagdes contra a corrupgdo no Brasil. Outra face que esse processo
assume, aponta, é a identificagdo do poder politico e econdmico, uma nova gestdo politica dos “indesejados”
pelo capitalismo e a transformagédo do judiciario em mecanismo de ordenagdo da légica de mercado.” (...)
O Estado pds-democratico nasce em razdo das necessidades do capitalismo em seu atual estagio. A pds-
democracia, portanto, € um fendmeno global e uma consequéncia da elevagdo da razdo neoliberal a nova
razdo do mundo, nos termos desenvolvido por Christian Laval e Pierre Dardot. Em todo o mundo, em nome
do crescimento do lucro e da circulagdo do capital, desaparecem limites éticos e juridicos e a democracia
torna-se dispensdvel. A desconsideragdo dos valores democrdticos se tornou uma realidade nos paises ricos
e nos paises pobres.” (POMPERMAIER, 2017) (sem destaque no original).
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De igual maneira Jean-Luc Nancy e de Roberto Espdsito sdo destaques a
defesa de que a democracia, na falta de um fundamento ultimo, ndo deve ser um
regime com caracteristicas estanques, ou, um sistema juridico organizado Unico (e
bitolado) de julgamento de instituicOes, dai a justificativa da necessaria construgao
de uma decisdo judicial alicercada em precedentes estrangeiros com analoga origem
fatica controvertida:

La vinculacion entre democracia y comunidad a través de la falta de un
fundamento ultimo es lo que define las afinidades entre la propuesta
de Nancy y la de Espésito. Para éste, la democracia - para permanecer
como tal - debe estar siempre incompleta; es decir, la democracia es
el nombre de su propia imposibilidad de realizacion final. No es un
régimen dado con determinadas caracteristicas definibles; no es un
sistema organizado de instituciones; no es una forma de gobierno; es,
por el contrario, la imposibilidad de que se constituya y se entronice
todo eso como la democracia. Es en ese sentido que la democracia es
inoperante; debe serlo y ese es su mandato, su inacabada y constante
— pero finalmente imposible — construccion:

Sélo incompleta la democracia puede permanecer como tal. En
este caso no la salva su potenciacién sino su renuncia. O un limite,
una ausencia de sustancia, de esencia, de valor. En otras palabras,
justamente el ser esa forma de técnica que suprime de si misma
toda ambicidn por representar lo que no puede representar. Y,
por tanto, que mantiene vacio el espacio imposible, irrealizable,
inoperante - o, con la expresién que prefiero, impolitico - abierto a
sus margenes externos y en sus intersticios internos entre sus ‘lineas’
[]. Democracia es la alteridad que salva la idea de democracia de
su integral realizacidn. (Espdsito, 1996, p. 42; cursivas en original).
(GROPPO, 2011, p. 12-13) (grifei).

Com isso, tendo em vista que o pos-fundacionalismo tem a perspectiva
filoséfica de constante interrogacdo critica, os precedentes judiciais de Corte
Constitucional estrangeira, decorrentes de conflitos globais de semelhante origem
fatica e normativa, devem seguir a interpretacdo légica e sistematica nas decisGes
judiciais internas, no minimo, como fundamento complementar a ser enfrentado
(ndo obedecido cegamente, dada a soberania do Estado-juiz, mas dentro do livre
convencimento motivado) pelo julgador constitucional nacional.

O exame sistematico doutrinario é a seguir apresentado, delineando-se o
inicio da exposicdo do caso pratico paradigma.

2 O USO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS ESTRANGEIROS NA RESOLUCAO DE CASOS
NACIONAIS A LUZ DO POS-FUNDACIONALISMO

Para corroborar a teoria ora defendida, imperativo ilustrar através de um
caso pratico que, no presente artigo, desenvolvo em face do pds-fundacionalismo. A
tese ora proposta é a necessaria utilizacdo do Direito interpretado em casos faticos
similes por Cortes Constitucionais de outros paises, pelos magistrados brasileiros,
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para se obter um conceito de Justica “razoavel”, aliado a capacidade coercitiva do
Estado, respeitado o rule of law (MACCORMICK, 2011).

O hard case em discussdao mundial o qual, em tese, possibilita a inser¢do dos
critérios hermenéuticos da universalidade e da coeréncia (hormativa e fatica) desenvolvidos
por Neil MacCormick?* (que se limitou ao uso no territério jurisdicional nacional de cada
Estado), € a interceptagdo telemdtica de comunicagBes digitais dotadas de criptografia
ponta a ponta para investigagao criminal de delitos cometidos através dos meios digitais?®.

E preciso enfatizar que n3o foram encontrados julgados nas Cortes Superiores
brasileiras referéncias (ou citagbes) aos termos pods-fundacional(ismo), ou, aos seus
autores de renome em temas relacionados a tal tema (v.g. Ernesto Laclau, Chantal
Mouffe, Oliver Marchart). Diversamente de referéncias a Neil MacCormick, pois citado
em diversos julgados e, portanto, o indicativo da relevancia de manter sua citagdo em
parte da defesa tedrica do presente artigo, corroborada a doutrina pds-positivista pelo
pensamento pos-fundacional; assim, ora se explora novas ferramentas tedricas para
sustentar a tese defendida.

Com a nova técnica deciséria aqui defendida, possibilita-se desestabilizar
sistemas juridicos sedimentados, por uma nova proposta de precedentes judiciais
estrangeiros fazerem parte necessaria das decisGes judiciais nos casos dificeis
globais faticamente idénticos (ou muito similares), porque a visdo pds-fundacional
pretende, justamente, propiciar a ideia de uma investigacdo apta ao desenvolvimento
de raciocinio de um novo diagndstico para o entdo existente, a partir de outro lugar
epistémico (lembrando a ideia da inexisténcia de um saber que sustente todos os
demais como fundamento ultimo), como nos ensina a doutrina pds-fundacional:

Becoming aware of the full philosophical and political implications
of the political difference will help us theoretically and practically
to cope with the peculiar fact that society is groundless and still
the dimension of ground does not disappear without trace. It is

264 “MacCormick oferece um caminho pelo qual o magistrado possa optar, entre vérias solugdes possiveis,
por uma que faga sentido tanto para o jurisdicionado quanto para o sistema juridico. Assim, a justificagdo
de segunda ordem deve passar por critérios de universalidade, consisténcia, coeréncia e consequéncia. A
universalidade tem a ver com a possibilidade de um mesmo argumento ser aplicado a situagdes idénticas.
Seu fundamento é a imparcialidade (generalidade). A consisténcia relaciona-se com o fato de que ndo
deve haver contradigdo logica entre as conclusdes e outras normas vélidas (ndo contradi¢do). A coeréncia
significa que a solugdo deve estar em harmonia com o sistema juridico (regras, principios e valores). Divide-
se em coeréncia normativa e coeréncia narrativa. A primeira que significa que as normas somente poderdo
ser tidas como coerentes se puderem se subsumir a principios gerais satisfatorios ou pertinentes. E neste
diapasdo que MacCormick reconhece o relevante papel dos principios como normas gerais e explicativas
do sistema juridico. A segunda, que diz respeitos aos fatos passados (carater diacronico). A decisdo deve
guardar coeréncia com os fatos narrados. A coeréncia fatica é verificada pela experiéncia racional, juizos
de probabilidade e causalidade. A consequéncia, ou argumento consequencialista, onde se devem avaliar
cuidadosamente os efeitos (consequéncias) da solugdo argumentativa, uma vez que atendido o critério da
universalidade (ou universabilidade), a solugdo devera servir de modelo a casos futuros iguais ou similares.
Enfim, a argumentacdo juridica se mostra eficaz na medida em que permite ao julgador decidir, nos casos
dificeis, com base nos critérios de universalidade, consisténcia, coeréncia e consequéncia. Desta forma, ndo
ha espaco para a discricionariedade judicial na teoria de Neil MacCormick.” (SILVA, 2017, p. 8-9) (grifou-se).
25 Tema de pesquisa que realizo no grupo de pesquisa do NEC (NUcleo de Estudos Criminais - UFPR) desde 2019.
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true that the metaphysical figures of the past disintegrate, but
it is also true that we are compelled to live and engage with their
spectres. Postfoundational political thought does not abandon
the metaphysical terrain of foundation but seeks to rework and
re-define this very terrain politically. Perhaps we have eventually
come to the point of reframing the famous Levinasian question as
to the fundamental role of ethics, only this time from a political
point of view. So, is the political fundamental? Given the insights of
post-foundational political thought, as | have tried to present them
throughout this investigation, the answer can only be the following:
yes, the political serves as ground as much as it serves as cause and
condition of all social being. Yet, this is a ground that can never be
reached and still has the status of a foundation, a cause that does
not determine anything and still produces effects of its absence,
and a transcendental condition whose emergence is historically
conditioned and still assumes supra-historical validity. (MARCHART,
2007, p. 175-176) (sem grifos no original).

A consequéncia que se pretende é evitar o descrédito da Justica, atingindo um
sentimento de seguranca e efetividade, com a necessaria motivagdo judicial acerca de
tais precedentes advindos de Cortes de Justica de paises democraticos (MACCORMICK,
2011, p. 326). Aliado a tal base doutrinaria, a qual vem sendo aceita como fundamento
tedrico em diversos julgados de nossa Suprema Corte e do Superior Tribunal de
Justica, vem como complemento o pensamento pds-fundacional, no sentido de forgar
o debate democratico nas motivagdes judiciais, acrescentando-se eventual tese
estanque ou limitada por ideias sequer antes dimensionadas pelos juristas nacionais,
outra desenvolvida ou defendida por Cortes judiciais de distintos paises, como matéria
preliminar ou de mérito no voto de cada julgador.

Esta cultura dos precedentes, mesmo que de nagGes outras e, com certa
perda de soberania absoluta dos Estados ao avanco de uma “cultura de Direitos” em
nome de uma sociedade globalizada (MACCORMICK, 2011, p. 338), gera coeréncia
normativa e, ainda, no caso ora defendido, fatica, pois incompativel desenrolar do
mesmo caso-problema (hard case) solucdo judicial diversa sem ao menos motivar o
porqué, contribuindo ao debate por uma completa motivacdo das decisdes judiciais do
pais julgador (obviamente, como aqui ja dito, que pode ser afastada pelo magistrado,
dentro de seu livre convencimento motivado) em casos de relevancia global. Na
mesma linha defende a doutrina:

Apesar da observagdo acima, de que o Brasil se aproxima em certo
sentido da tradigdo da Common Law, esta afirmagdo ndo significa
que as demais caracteristicas do ordenamento juridico brasileiro
serdo perdidas ou absorvidas por uma cultura de precedentes. Na
verdade, o movimento empreendido pela legislacdo brasileira acaba
por revelar o que muitos outros paises da Civil Law ja constataram: a
ideia de um sistema civilista livre das algemas dos precedentes ndo
passa de uma caricatura. Da mesma forma como os Estados Unidos
da América viu-se tentado a aumentar sua producdo legislativa — e
essa mudanga foi recepcionada pelo Direito — os sistemas da Civil
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Law também necessitam confiar nos precedentes. Essa postura
é imprescindivel para qualquer sistema que pretenda aceitar o
carater interpretativo do Direito e, a0 mesmo tempo, preservar sua
coeréncia. (KOZICKI; PUGLIESE, 2015, p. 16) (grifou-se).

Fundada nasideias de Laclau, Chantal Mouffe indica a relevancia do pluralismo
juridico a constru¢do democratica das decisdes da forma mais ampla possivel, contra
“os perigos da complacéncia” e a favor da “multiplicidade de vozes” no debate em
varios terrenos, como o juridico e social:

This privileging of the ‘consensus’ with the different forms that it
currently takes in the numerous versions of ‘deliberative democracy’
represents in my view a serious misconception of the nature of
democracy. This is why an approach like deconstruction, which
reveals the impossibility of establishing a consensus without
exclusion is of fundamental importance for grasping what is at stake
in democratic politics. Because it warns us against the illusion that
Justice could ever be instantiated in the institutions of any society,
deconstruction forces us to keep the democratic contestation
alive. By pointing to the ineradicability of antagonism, notions like
undecidability and decision are not only fundamental for politics,
as Laclau indicates, they also provide the very terrain in which a
democratic pluralist politics can be formulated.

()

When we accept that every consensus exists as a temporary result
of a provisional hegemony, as a stabilization of power, and that it
always entails some form of exclusion, we can begin to envisage
democratic politics in a different way. A democratic approach which,
thanks to the insights of deconstruction, is able to acknowledge the
real nature of its frontiers and recognizes the forms of exclusion
that they embody, instead of trying to disguise them under the veil
of rationality or morality, can help us to fight against the dangers
of complacency. Since it is aware of the fact that difference is the
condition of possibility of constituting unity and totality at the
same time that it provides its essential limits, such an approach can
contribute to subverting the everpresent temptation that exists in
democratic societies to naturalize their frontiers and essentialize
their identities. For that reason, a project of ‘radical and plural
democracy’ informed by deconstruction will be more receptive
to the multiplicity of voices that a pluralist society encompasses
and to the complexity of the power structure that this network of
differences implies. Indeed, it will be able to understand that the
specificity of modern pluralist democracy resides not in the absence
of oppression and violence but in the presence of the institutions that
permit these aspects to be limited and contested. And therefore it
will be more likely to ask how those institutions could be multiplied
and enhanced. (MOUFFE, 2005, p. 9 e 11) (destaquei).

A globalizacdo, potencializada pelas novas tecnologias de comunicacdo
digital, além de um mundo cada vez mais complexo e inter-relacionado nas diferentes
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formas de conhecimento, superlativou o pensamento pds-fundacional: a descrenca
de um saber ou fundamento unico, que sustente todos os outros. Logo, igualmente,
corrobora a ideia de uma necessaria releitura no campo juridico quanto a indispensavel
analise dos precedentes estrangeiros em casos dificeis globalizados.

O pensamento poés-fundacional de auséncia de um fundamento ultimo
corrobora atese de que o sistema juridico, em tais hard cases de semelhante origem fatica
global, pode ser um s6, mundial, ainda que de forma relativa a alguns casos concretos ou
pontuais, e isso decorre da fun¢do do Direito e ndo da arquitetura do sistema normativo,
revisitado pelas premissas pds-fundacionais. As transformagdes sociais que a tecnologia
vem realizando em todo o mundo, ademais, evidencia uma releitura de entendimentos
jurisprudenciais de tempos em tempos, como a seguir delineado.

A Suprema Corte dos Estados Unidos, recentemente (caso United States v.
Jones®*®, 2012), inovou quanto ao entendimento que vigia ha décadas (1967), diante
do avango da tecnologia na vida privada, acrescentando-se algo novo ao alcance da
sua 42 Emenda®’ constitucional: a interpretagdo mais abrangente ao precedente
doutrindrio e jurisprudencial anterior do que se pode esperar por “expectativa razoavel
de privacidade” (o chamado teste de Katz)*®, diante do acesso quase que integral a
vida dos cidaddos americanos ao se ter acesso ao seu smart phone. Criou-se, apds o
caso Jones, a denominada “Teoria do Mosaico”, no intuito de se considerar a soma
de informagdes pontuais privadas obtidas do cidaddo como um todo, ndo de forma
isolada, para se verificar, no caso em concreto, se cabivel a aplicacdo dos ditames
da 42 Emenda (motivada decisdo judicial para a busca e apreensdo como cautelar
investigativa criminal).?®

Logo, hd a demonstragdao de que a tecnologia aumentou o leque protetivo
constitucional a situa¢des antes ndo tuteladas como de exclusiva atribuicdo do
magistrado; houve mudanga emblemadtica, sem alteracdo de texto da secular

266 Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/10-1259. Acesso em: 07 jun. 2021.

267 A 42 Emenda dos Estados Unidos da América (“The right of the people to be secure in their persons,
houses, papers, and effects, against unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no
warrants shall issue, but upon probable cause, supported by oath or affirmation, and particularly describing
the place to be searched, and the persons or things to be seized.”) proibe a busca e apreensdo se ndo houver
motivo razodvel e mandado judicial baseado em causa provavel. O termo “effects”, da redagdo original 42
Emenda, significa bens pessoais, o que inclui telefones celulares, computadores, veiculos (localizagdo por
GPS e leitura de placas, especialmente) e todos os outros artigos de propriedade movel.

268 Em Katz v. United States (1967). Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/389/347/.
Acesso em 07 jun. 2021.

29 De parte da posicdo da juiza Sotomayor, em Jones v. United States, destaca-se: “pode ser necessario
reconsiderar a premissa de que um individuo ndo tem nenhuma expectativa razodvel de privacidade em
informagdes voluntariamente divulgadas a terceiros”, uma abordagem que ela considerava “mal adequada
a era digital, na qual as pessoas revelam uma grande quantidade de informagdes sobre si mesmas para
terceiros durante a realizagdo de tarefas mundanas”. Corroborado pela doutrina: “As opiniées em Jones,
assim, abrem a porta para uma Quarta Emenda mais expansiva.” (SLOBOGIN, 2012, p. 4; tradugdo livre),
dada a aplicagdo da Teoria do Mosaico: agregar dados pessoais de um més permite que o governo crie um
“mosaico” sobre a vida pessoal de um individuo que viole a expectativa razoavel de privacidade deste; e
como consequéncia, essas opinides concorrentes podem ter implicagGes significativas para o escopo da 42
Emenda em relagdo as tecnologias atuais e futuras.
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Constituicdo dos Estados Unidos, evidenciando “somente um jogo de linguagem
possivel entre outros varios” (conforme MOUFFE, 2005, p. 4: “(...) we have to
acknowledge that our democratic and liberal principles define only one possible
language game among others.”).

Desse modo, com o maior alcance da prote¢do constitucional norte-americana
em face do argumento de que uma violagdo aos arquivos digitais de um cidadao
hoje é diferente comparado a alguns anos atras, levantam-se entraves robustos a
investigacdo criminal perante as novas tecnologias de informagdo, uma nova leitura
de diretrizes constitucionais que merecem ponderagao diferenciada do ponto de vista
da privacidade e liberdade de expressao em razao do legitimo interesse na eficacia da
justica penal?° pelo Estado e vitima.

E estarevolugdo no que se entendia por décadas pela doutrina e jurisprudéncia
norte-americana, do que seria uma “expectativa razodvel de privacidade” diante das
novas tecnologias digitais de comunicag¢do, comprova a tese do pds-fundacionalismo
qguanto a constante transformacao e releitura de conceitos e dogmas, aparentemente,
perpétuos ou uUltimos?’*. De igual forma, destarte, possivel a aplicagdo da tese ora
proposta sob o enfoque desse pensamento politico, até porque

O progresso técnico é irreversivel. A era da comunicagdo e da
informdtica une todas as regides do mundo quase instantaneamente.
Neste contexto, é importante sublinhar que ndo se trata de
colocar obstaculos as conquistas da ciéncia e da tecnologia e sim
de criar mecanismos institucionais capazes de orientar a racional
aplicagdo social desses avangos. Para que o Estado ndo se submeta
inteiramente a I6gica do mercado, os sistemas de controle politico
e juridico devem ser reforcados. As contradigdes do mundo
globalizado exigem que se estabelegam mecanismos regulatorios,
em nivel internacional, sobre o comportamento do setor financeiro
e das empresas cuja atuagdo precariza o trabalho e prejudica o meio
ambiente, deteriorando a qualidade de vida na terra. (SANTOS,
2001, p. 25) (grifou-se).

270 “Q |imite a que a jurisprudéncia recorre com maior frequéncia no ambito do processo penal é a chamada
capacidade de funcionamento da justica penal (Funktionstlchtigkeit der Strafrechtspflege). A ideia é
derivada do préprio principio do Estado de Direito, que se extrai da Lei Fundamental por via de uma leitura
conjunta dos arts. 1 Ill, 20 I, 28 | GG. Esse principio imporia ndo apenas como uma barreira a persecugdo
penal, como também um dever de realizar a justiga e, portanto, de cuidar para que o crime ndo permanega
impune. (...) Os métodos de investigagdo tém de ser concebidos a partir do direito fundamental ao sigilo
das comunicagBes (Fernmeldegeheimnis) e da privacidade da pessoa humana; eles tém de ser limitados
por instrumentos processuais de protegdo ou por direitos de participacdo. No que diz respeito ao dever de
suportar uma interceptacdo telefonica, chegou-se, ao que parece, a um resultado satisfatério.” (WOLTER,
2018, p. 49 e 202).

7L “If | read poststructuralists such as Foucault, Derrida, and Laclau and Mouffe correctly, they are skeptical
about the possibility of identifying these real interests in a substantive way. That is, either the real interests
will be so universal and abstract that they will not be able to explain concrete historical cases, or they will
be merely attributes of common sense, ones about which we should be historically suspicious insofar as
the common sense of one age may not be the same as that of another. (...). Third, if the ideas of distortion
and consciousness are abandoned, one can live with the recognition that there is no single way in which
to perceive “society” globally and no utopia in which all would describe it univocally.” (HOY, 2004, p. 213).
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Ha algum tempo a doutrina vem preconizando, alids, a necessaria inovagdo
de novos mecanismos juridicos para dar conta de um novo sistema juridico do mundo
globalizado, conduta que deve fortalecer a democracia e os direitos fundamentais:

Niklas Luhmann (...) vé o sistema juridico como, simultaneamente,
aberto em termos cognitivo e fechado em termos operativos. Dito de
modo singelo: o direito moderno mantém elevada interdependéncia
com os demais sistemas (p. ex., econémico, politico, cientifico
etc.) e é sensivel as demandas que lhe sdo formuladas por esse
ambiente (abertura cognitiva); entretanto, s6 consegue processa-
las nos limites inerentes as estruturas, selecées e operagdes que
diferenciam o direito dos demais sistemas (fechamento operativo).
Dessa perspectiva, o sistema juridico é um s6, pouco importando se
as cadeias normativas sGo multiplas, néo hierarquizadas, informais
ou produzidas em diferentes contextos. Essa unicidade decorre da
fungdo do direito, e ndo da arquitetura do sistema normativo. A
globalizagéo demanda novas diferenciagées no interior do sistema
juridico, mas néo é capaz de corromper sua fungdo. (CAMPILONGO,
2013, posicdo 1879) (sem grifos no original).

Feitas essas consideragOes, parte-se agora para uma analise pratica da teoria
até aqui exposta.

3 CASO PARADIGMATICO PARA APLICAGAO NACIONAL DA TESE ORA PROPOSTA: A
INTERCEPTAGCAO TELEMATICA DE COMUNICAGOES DIGITAIS DOTADAS DE CRIPTOGRAFIA
PONTA A PONTA E A DEVIDA INVESTIGAGAO CRIMINAL (STF, ADPF 403 E ADI 5527)

O desenvolvimento final especifico da proposta tedrica do presente artigo visa
trazer elementos novos em busca de solucgdo a discussdo mundial, sem dire¢do ainda
definida, sobre a possibilidade ou ndo da interceptagdo telematica em investigacdo
criminal por meio da quebra da criptografia ponta a ponta presente em varios tipos de
comunicagdes digitais, como o WhatsApp e o Telegram, atingindo bilhdes de pessoas
por todo o planeta.

O Direito, em destaque Penal e Processual Penal, numa civilizagdo globalizada
e diante das novas tecnologias de informagdo, vem sofrendo mutagdo importante do
ponto de vista da necessaria reunido de bases legais e jurisprudenciais de diversos
paises. Isso porque ha o fenébmeno de reducdo da soberania de cada Estado, ndo
somente por forga de tratados internacionais, mas por razoes praticas em face da
crescente influéncia das grandes empresas de tecnologia na formagdo da prova apta a
investigacdo criminal (em destaque: econGmica, social e politica).

As vitimas de crimes cometidos através de meios digitais necessitam cada vez
mais ndo so6 do Estado para a investigacdo criminal, mas de empresas de tecnologia (as
chamadas Big Techs), as quais, nitidamente, lutam de forma ferrenha para manutengao
de seus negdcios bilionarios. Por outro lado, os direitos do investigado e da sociedade
como um todo vém a tona para estancar qualquer tentativa que afete a privacidade e a
liberdade de expressao, vista de forma coletiva (social), conquistada através de certos
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meios de comunica¢do e de elevada importancia sob o ponto de vista dos direitos e
garantias fundamentais.

Em resumo, nos Estados Unidos ha um projeto de lei de 2020 — PL S3398 —
para responsabilizar civil e criminalmente empresas de tecnologia?”? que, utilizando-se
da criptografia ponta a ponta, deixam de prestar informagdes de exploragdo sexual
infantil. Na Alemanha (2017), o Cddigo de Processo Penal foi alterado para permitir
a investigacdo policial de interceptacdo telematica, mediante prévia autorizacdo
judicial, a fim de se quebrar a protegdo da criptografia independentemente?? de
qualquer auxilio das empresas de tecnologia digital; ajuizada reclamagdo em sua Corte
Constitucional?”* por conta disso. E, no Brasil, a Suprema Corte iniciou o julgamento do

272 “De fato, pressionar os provedores a conduzir tais buscas parece ser o propésito de levantar a protecio
contra responsabilidade do provedor. Essa mudanga, na verdade, daria aos fornecedores de CSAM um
argumento convincente de que a busca do provedor por CSAM é uma busca inconstitucional sem justificativa
conduzida por um agente do governo, cujos frutos devem ser suprimidos. Além disso, pelo menos duas
leis estaduais impdem responsabilidade criminal aos provedores que ndo inspecionam o contetddo
compartilhado em suas plataformas em busca de materiais obscenos. O EARN IT Act removeria o escudo
de responsabilidade que os provedores agora desfrutam e os coagiria a conduzir em nome do governo as
buscas sem mandado que a Quarta Emenda proibe. Em lllinois, “[uma] pessoa comete obscenidade quando,
com conhecimento da natureza ou contelido da mesma, ou deixando de exercer uma inspecdo razodvel que
teria revelado a natureza ou contedido da mesma”, ela “publica ou disponibiliza qualquer coisa obscena”.
E na Carolina do Sul, “Isto é ilegal para qualquer pessoa conscientemente disseminar obscenidade.”
Conscientemente é definido como “ter conhecimento geral do contedido do material ou desempenho em
questdo, ou falhar apds uma oportunidade razoavel de exercer uma inspegao razoavel que teria revelado o
carater do material ou desempenho.” Esses estatutos obrigariam os provedores a inspecionar o contetido de
seus usuarios e violariam a Quarta Emenda.” (VALLEE, 2020, tradugdo livre).

73 Da seguinte noticia se tem importantes informagdes, como, a existéncia de reclamagdes, mas pendente
de julgamento, na Suprema Corte da Alemanha, bem como a existéncia de tecnologia atual para a
interceptagdo telematica pela policia alem3d, independentemente da cooperagdo ou obrigagdo as empresas
de tecnologia do fornecimento de chaves ou quebra da criptografia: “O software de monitoramento
apropriado, também conhecido como trojans de estado, deve ramificar os chats ou chamadas antes de serem
criptografados ou depois de serem descriptografados novamente. (...) O BKA desenvolveu um software
apropriado para o préprio Quellen-TKU. E chamado de software de interceptacdo de comunicagdo remota
(RCIS). O desenvolvimento custou quase seis milhdes de euros. A primeira versdo sé podia gravar chamadas
do Skype e s6 funcionava em computadores Windows. A segunda versdo pode fazer mais. Além disso, a
autoridade comprou uma licenca para o software FinFisher / FinSpy da empresa germano-britanica Elaman
/ Gamma em 2013. De acordo com »Welt«, no entanto, a sua utilizagdo s6 foi permitida desde o inicio do
ano. Para a busca online, o BKA ainda esta trabalhando em um desenvolvimento interno. (...) Na emenda ao
Ato de Protecdo Constitucional, os grupos parlamentares também neutralizaram um pouco uma passagem
que preocupou particularmente a industria. Na verdade, o governo federal queria obrigar os provedores,
operadores de aplicativos, servigos de e-mail e outros provedores de telecomunicag¢des a ajudar os servigos
de inteligéncia a distribuir cavalos de Troia do Estado. Apenas os fornecedores de Internet sdo afetados
pela lei ora aprovada, em particular (mas ndo apenas) “através do apoio ao desvio das telecomunicag¢des”
as respectivas autoridades. De acordo com a exposi¢do de motivos da lei, a aboli¢cdo da criptografia ndo é
explicitamente uma das obrigacées da empresa. (...).” (BEUTH, 2021, tradugéo livre)

74 Denota-se que o avanco tecnoldgico vem modificando o anseio social alem3o por novas respostas
legislativas, tal como indica a Suprema Corte e a doutrina norte-americana. Tanto que, a respeito do artigo
do Cddigo de Processo Penal alemé&o que trata de interceptagdes telefonicas (§ 100a StPO), a doutrina indica
40 alteragdes legislativas desde 1968, com a mais recente a ora objeto deste artigo, diante da necessidade
de medida legal excepcional de infiltragdo on line de métodos de telecomunicagdo dotados de criptografia.
Sobre o tema: GLEIZER; MONTENEGRO; VIANA, 2021, p. 121.
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tema quanto a possibilidade, ou nao, por ordem judicial, determinar-se as empresas
de tecnologia que fornegam chave para acesso a comunicagGes criptografadas de
seus usuarios, ou o impedimento do uso de tal tecnologia de informacgdo a fim de se
permitir o cumprimento de ordens judiciais de persecugdo criminal?.

Para coroar a situagdo, o Brasil esta prestes a introduzir a Convengdo de
Budapeste?®, tratado internacional de cooperagdao penal e processual penal em
tentativa de combate aos crimes cibernéticos, o que, certamente, € mais uma influéncia
na ponderagdo de principios constitucionais a fim de se obter efetividade na aplicagao
deste acordo internacional?”. E da Convengdo de Budapeste fazem parte, também,
Alemanha e Estados Unidos, dai a dificuldade na conciliagdo de todo o arcabougo
juridico internacional para a efetivacdo da pretendida coopera¢do?, e, a relevancia da
coeréncia normativa lecionada por Neil MacCormick e da proposta do presente artigo
cientifico quanto a ideia de um sistema juridico universal com a necessaria analise por
nossa Suprema Corte do arcabouco juridico de hard cases similes de outras Nagdes.

Na esteira do pensamento pds-fundacional, a integra¢do de fundamentos
juridicos expostos por Cortes de maxima instancia de outros paises democraticos e nos
quais se revelam semelhanga minima de seus principios e garantias constitucionais,
sistematizam a idealizagdo do fortalecimento da decisdo judicial. A doutrina nacional
vem preconizando, de fato, que

(...) a comunicagdo produzida pelo STF (e por qualquer outro
tribunal) pode tanto gerar novo valor informativo dentro do sistema

27> Em sintese, hé dois votos favoréveis (cada um em duas a¢des distintas, mas que est3o sendo julgadas em
conjunto: ADPF 403, rel. Min. Edson Fachin, e ADI 5527, de relatoria da Min. Rosa Weber) pela manutengdo
da criptografia ponta a ponta sem determinagdo obrigatéria de fornecimento de senhas de backdoor ou
chaves de seguranga pelas empresas responsaveis, mesmo diante de ordem judicial para investigagdo de
crimes, e ainda que nos termos da Lei 9.296/96. Atualmente, com vistas dos processos acima referidos o
Min. Alexandre de Moraes.

276 A internalizagio para sistematizar o tema “crimes cibernéticos e o direito processual penal”, com
normatizagdo especifica como a cooperagdo internacional entre Estados, v.g. a interceptagdo telefonica,
telematica e a busca e apreensdo, evidencia sua elevada importancia, tanto é que, tratando disso, ja existe
a Convencgdo de Budapeste, tratado internacional de direito penal e processual penal firmado no Conselho
da Europa para definir tais crimes e as formas de persecugdo penal, inclusive de comunicagdes de fluxo de
dados pela internet, do qual o Brasil esta em vias de ser signatario.

277 A Convencdo de Budapeste, atualmente, resta aderida por 62 Estados Partes, com 10 paises observadores,
incluindo os Estados Unidos, a Russia e alguns paises da América Latina; disciplina o direito penal e processual
penal, relativamente aos crimes cometidos por meios digitais, nos seus arts. 22 a 11, sem prejuizo da lei
interna de cada Estado Parte, além das regras para obtengdo da prova digital, na forma de seu art. 14, item 2:
“a) As infrac¢®es penais em conformidade com o disposto nos artigos 22 a 112 da presente Convengio; b) A
outras infracgdes penais cometidas por meio de um sistema informatico; e c) A recolha de prova em suporte
electrdnico provas electrdnicas de qualquer infracgdo penal.” Importante ressaltar especial disciplina no Titulo
5 da Convengdo, quanto a “Recolha em tempo real de dados informéaticos” (arts. 20 e 21).” (MPF, 2001).

278 “\Jeja-se que dentre as “tendéncias mais preocupantes deste debate é o carater estritamente doméstico
da implementagdo das regulagBes, quando formalizadas. Ainda que diversos paises estejam debatendo
concomitantemente as mesmas questdes apresentadas, as solugdes apresentadas tomam a forma
de politicas nacionais de regulagdo, sem a preocupacdo de possiveis efeitos que podem gerar além das
fronteiras jurisdicionais do Estado regulador, impactando em outras regulagées nacionais e na integridade
do sistema criptogrdfico em nivel global”” (DONEDA; MACHADO, 2020, posi¢des 2441 e 2451) (destaquei).
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juridico, como também pode circular para além dele. Portanto, o
papel desempenhado pelo tribunal deve ser compreendido a luz da
complexidade dos processos da sociedade mundial e a partir de uma
constelagdo de outros tribunais que o circunda. (BARROS, 2018, p.
333) (destaquei).

Esta circulacdo do precedente de uma Corte Constitucional ndo pode se
limitar ao territério nacional. A hipdtese do presente estudo, destarte, € um passo a
mais e atualizador da doutrina de MacCormick, pois seus argumentos sdo delimitados
a cogéncia normativa dentro do territério nacional. As suas ligdes sdo importantes e
nelas também se escora este artigo, no qual defende a necessidade de uma integragao
argumentativa nos entendimentos de diversas Cortes constitucionais. O pds-positivismo
e a tese ora proposta compactuam com o pensamento politico pos-fundacional, ou seja,
o constante debate aberto, ausente o fundamento ultimo como norte hermenéutico
para se galgar escalada evolutiva na ciéncia juridica, por conseguinte.

Como bem sintetiza a doutrina, ha no pds-positivismo um processo evolutivo
desde o século XIX, devendo o intérprete da lei exercer, no quanto possivel for, uma
leitura sistematica, plena, de acordo com os principios constitucionais democraticos
de um Estado de Direito, sem olvidar da sua repercussdo pratica. Dai a relevancia
dos precedentes jurisprudenciais, inclusive de repercussao internacional de decisdes
proferidas por Cortes de outros paises sobre fatos de extensao globalizada, o que se
defende neste artigo cientifico.

Extrai-se da doutrina:

Em tempos de democracia, a legislagdo construida na esfera
publica deve receber a aplicacdo plena do intérprete. E desejavel
que, no Estado Democrdtico de Direito, a legalidade seja cumprida
(...). Portanto, cumprir a lei, ndo quer dizer “positivismo”,
necessariamente. Tampouco descumprir a lei quer dizer “pds-
positivismo” ou “ndo-positivismo”. Obedecer aos limites e as
dimensdes textuais da legislagdo democraticamente construida
(ou constitucionalmente recepcionada) de maneira alguma pode
ser equivalente ao positivismo classico-legalista. Também nao
significa automatica adesdo a uma forma de positivismo pos-
hartiano. Ha que se compreender que hoje estamos sob o império
de uma legalidade constituida a partir dos principios constitucionais
que marcam a histéria institucional do Direito desde seu nucleo
basilar. Isso significa que “cumprir a letra da lei” nos marcos de
um regime democratico, na grande maioria dos casos passa a ser
um avango considerdvel. Até porque, de outro modo, descolando
completamente a interpretagdo do texto da atribuigéo de sentido
normativo que o intérprete desenvolve, jd sabemos quais serdo as
consequéncias praticas.

[...]

Decidir é agir com responsabilidade politica. Responsabilidade de
meio (ndo de resultado), de construir a resposta correta a partir
da melhor interpretagéo possivel do material juridico bdsico (leis,
coédigos, precedentes etc.) e dos principios que conformam esse
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empreendimento coletivo (que remetem, por sua vez, a dimensdes
da dignidade humana). E uma questdo de postura, pois, de
atitude, diante de um problema juridico (e ndo sé moral e ndo sé
politico e ndo s6 econémico). Responsabilidade de aplicar o Direito
corretamente. Uma questdo de principios: garantir os direitos de
quem efetivamente os possui. (STRECK, 2017, p. 221 e 268) (sem

grifos no original).

Vé-se, portanto, que

a desconstrugdo da perspectiva fundacionalista e a abertura para
uma contingéncia de fundamentos, precdrios e parciais, possibilita
uma nova dimensao epistemoldgica capaz de propiciar a produgdo
de conhecimento a partir de um espaco de dissolu¢do das certezas,
de multiplas possibilidades, introduzindo uma nova percepg¢do aos
estudos das ciéncias sociais e humanas. (GRAEFF, 2019, p. 18).

O exemplo fatico comum nos Estados Unidos, Alemanha e Brasil, quanto
ao caso da interceptacdo telematica para a investigacdo criminal de crimes graves
pela quebra, de alguma forma, da criptografia ponta a ponta entre usudrios de
comunicagBes digitais, ndo podem ser independentes, por auséncia de coeréncia
fatica e normativa, pelo siléncio do julgador na analise de suas decisdes quanto aos
argumentos esposados nas Cortes desses paises. Além da ébvia incoeréncia normativa
por eventual omissdo, sabendo-se da leitura da doutrina e jurisprudéncia semelhantes
nestas Nagdes, na motivagdo judicial deve, ao menos, o julgador se debrugar sobre
as consequéncias praticas de tais decisdes, e, o universalismo desencadeador destas.
Sem retirar a soberania do direito interno, ou, a autonomia do Poder Judicidrio (ndo
é isso que se defende), deve imperar um minimo cuidado em tal linha argumentativa,
sob pena de ser infiel a realidade. Como podemos ter uma decisdo de uma forma,
enquanto outros paises de outra, sem qualquer motivagao do porqué? Nao podemos,
e Anténio Manuel Hespanha segue a mesma linha de raciocinio ao aduzir que

(...) o direito é um fenémeno mutdvel nas suas fronteiras, plural nas

suas fontes de criagdo e revelagdo, complexo na sua ldgica interna,

ndo consistente nem harmonico nos seus contetdos, e, finalmente,

nada afeito a um saber que retenda certezas e formulagbes seguras

e ndo opindveis. Em suma, trabalhar com o direito exige que se

assuma que ele é algo de ‘local’, de plural, de equivoco, sujeito as
P

controvérsias (‘opindvel, ‘argumentdvel’) e ao convivio e a disputa
de outras ordens normativas. (HESPANHA, 2013, p. 19) (destaquei).

Parece até mesmo irracional ndo seguir, motivar, debater, como fundamento
adicional ao enriquecimento democratico e do pluralismo juridico, eventual precedente
judicial de outra Nag¢do, dada a unidade fatica da situagdo problema judicializada.
E tal conduta do magistrado serd, entdo, fiel ao principio da persuasdo racional?”,

7% Importante mencionar que, no Brasil, ja temos um norte para fundamentar essa conduta na motivacio
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e, a0 mesmo tempo, aos pensamentos expostos relativos ao pds-positivismo e ao pds-
fundacionalismo.

CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo principal deste artigo cientifico foi o de buscar respostas para
legitimar a ideia do julgamento, pelo Judicidrio nacional, de hard cases de igual
ou semelhante origem fatica-normativa global a partir da necessaria analise de
precedentes das Supremas Cortes de outras Nag¢Oes. Para tanto, utilizou-se dos
alicerces do pensamento politico do pds-fundacionalismo, propondo a criagdo de uma
nova técnica de julgamento, junto a dois critérios hermenéuticos do pds-positivismo:
o universalismo e a coeréncia.

Como alicerce a tese defendida, houve a necessidade de ponderagbes que
também circundam os temas da globalizagdo, do pluralismo juridico e da democracia,
para se comprovar ser possivel e permitido pelo ordenamento juridico brasileiro
utilizar tal regra de julgamento como mais uma técnica de motivagao necessaria e util
a decisdo de tais casos de repercussao universal, por interpretagdo légica e sistematica
que ultrapassam as fronteiras do pais julgador.

Portanto, a partir de caso pratico em discussao atual por todo o planeta, a
interceptacao telemdtica em comunicagdes digitais protegidas pela criptografia ponta
a ponta em investigagdes criminais, concluiu-se ser possivel transpassar o pensamento
estanque de que o julgamento da Suprema Corte nacional pode ser dado como
fundamento ultimo por si s, sem considerar o arcabougo que se traz de outras Nagdes
democraticas, em dire¢cdo a um fundamento plural, logo, dentro da ideia principal do
pos-fundacionalismo. Prop6s-se sua analise ndo de forma vinculativa aos julgados, mas
como complemento em matéria preliminar, ou, no préprio mérito do voto do julgador.

Tal constru¢cdo de um novo modelo interpretativo e de aplicagdao do Direito,
certamente, serd mais imparcial (universal) e coerente em comparagdo ao modelo
atual, resultando num sistema juridico igualmente globalizado, e por conseguinte,
dotado de mais ampla credibilidade e integragdo social, além de necessario a luz de
um novo periodo tecnoldgico, que superlativou a integragdo mundial nas mais diversas
ordens (social, politica, econdmica), incluindo a juridica.

O pds-fundacionalismo, preconizando a defesa da auséncia de um fundamento
Unico ou ultimo para todas as respostas, com ideias ndao pré-determinadas, trouxe
robustez a tese defendida neste artigo cientifico quanto a um sistema juridico global,
de valorizagdo do pluralismo juridico, redimensionando praticas democraticas.

judicial. Nos termos do art. 17 da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro (Lei n® 12.376/10),
as “leis, atos e sentengas de outro pais, bem como quaisquer declaragdes de vontade, ndo terdo eficicia
no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.”, respeitando-se,
assim, nossa soberania judicial, sem esquecer de sua relevancia como autoridade argumentativa a que o
julgador deve se debrugar. Outrossim, nos termos do seu art. 20, tem-se que na esfera “judicial, ndo se
decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisdo”, algo a se avaliar como decisdo plural, de repercussdo mundial, se incoerente aos demais sistemas
e julgamentos correlatos ao caso em concreto.
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Desse modo, é possivel ultrapassar o pensamento bitolado de que o
julgamento da Suprema Corte de um pais pode ser dado como fundamento ultimo
por si sé considerado, ao se concretizar a técnica de decisdo judicial ora defendida,
legitimando-a através de um olhar mais democratico, amplo e imparcial. Com isso,
havera efetividade pratica na decisdo final, e, consequentemente, uma maior
credibilidade, um sentimento de Justica, de seguranca juridica no julgamento (ndo sé
no ambito nacional, mas também para relagdes com outros paises), algo tdo valioso
em época de extrema polarizagdo politica e que estd se perdendo, perigosamente,
a cada dia.
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UTILIZACAO DE DADOS NOS INQUERITOS POLICIAIS: UMA ANALISE DA AMPLA
DEFESA E CONTRADITORIO MITIGADOS NA FASE DA INVESTIGAGAO

Eduardo Ressetti Pinheiro Marques Vianna?®,
Regina Martinello Lins Pinheiro Vianna?*

1 0 INQUERITO POLICIAL E A INTERCEPTACAO DE CONVERSAS TELEFONICAS

Diante da ocorréncia de um delito, o primeiro passo é a abertura de um
inquérito policial afim de investigar o fato, identificar eventuais suspeitos e solucionar
duvidas que envolvam as circunstancias do ocorrido. De acordo com Leonardo
Marcondes Machado, trata-se de um:

“(...) procedimento cognitivo, iniciado e vinculado a certa noticia-
crime, conduzido por 6rgdo de policia judiciaria investigativa, sob
a presidéncia do delegado de policia, que se destina a apuragao,
em nivel indicidrio, de suposto fato (passado) aparentemente
delitivo, com o objetivo de legitimar a deflagracdo (ou ndo) da agdo
processual penal.” (2020, p. 17)

O inquérito tem extrema importancia para a decisao judicial final, pois & um
filtro democratico da investigacdo preliminar, cujos elementos informativos serdo
fundamentais a conclusdo do titular da agdo processual penal. (MACHADO, 2020, p. 18)

Para Marta Saad, trata-se de um procedimento e ndo um processo,
considerando que deve:

“(...) ostentar perfeicdo logica e formal, visto que determinadas
formalidades, em especial do autor de prisdo em flagrante delito,
devem ser obedecidas, a fim de salvaguardar os direitos e garantias
individuais. (...) O procedimento do inquérito policial, por sua natureza,
é e precisa ser flexivel. Ndo obedece a uma ordem determinada,
rigida, de esquema rigido ou flexivel.” (2004, p. 246 e 247)

Assim, esta-se diante de um procedimento informativo, pois busca
informagdes para embasar teorias quanto ao fato supostamente delitivo:

“A produgdo de conhecimento no inquérito policial, por se tratar
de um procedimento contraditério mitigado e defensivo limitado,
destina-se ordinariamente a verificagdo da justa causa processual,
por consequéncia a deflagragdo ou ndo da agdo penal.” (MACHADO,
2020, p. 26)
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No decorrer das investigacdes, podem ser necessarias quebras de sigilos dos
investigados, afim de elucidacdo quanto ao delito cometido. Assim, a interceptacdo de
conversas telefénicas tem cada vez mais conquistado espago como prova principal nos
processos de cunho criminal.

A interceptacdo telefénica é um instrumento necessario e importante para o
combate da criminalidade, previsto na Constituicdo Federal (art. 52, inciso Xll), sendo
um caso tipico de “reserva legal qualificada, na qual a autorizag¢do para intervengao
legal esta submetida a condicdo de destinar-se a investigacdo criminal ou a instrucdo
processual-penal.” (MENDES e BRANCO, 2020, p. 798)

De acordo com Ada Pellegrini Grinover:

“Entende-se por interceptagdo a captagdo da conversa por
um terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores ou com
o conhecimento de um sé deles. Se o meio utilizado for o
“grampeamento” do telefone, tem-se a interceptagéo telefénica; se
se tratar de captagdo de conversa por um gravador colocado por um
terceiro, tem-se a interceptagdo entre presentes, também chamada
de interceptacdo ambiental” (2011, p. 166)

O procedimento de interceptacgdo telefénica normalmente ocorre no curso de
um inquérito policial, ou no bojo de outros procedimentos de investigagao criminal,
antes, portanto, do inicio da a¢do penal.

Apds a Lei 9.296/96 tratar especificamente das interceptacbes telefonicas, o
Supremo Tribunal Federal passou a considerar a prova obtida por tal meio como licita,
sendo ilicita em dois casos: a) quando deficiente a fundamentagdo da decisdo judicial
que a autorizou, pois a Lei 9.296/96 prescreve que a decisdo judicial que defere o pedido
de interceptagdo telefonica deve ser fundamentada e indicar a forma de execugdo da
diligéncia (art. 52); b) e quando a gravacao for executada por terceiro sem conhecimento
de um dos interlocutores. (MENDES MENDES e BRANCO, 2020, p. 798-799)

A Lei 9.296/96 discorre que a interceptacdo telefénica e o fluxo de
comunicagGes em sistemas de informatica e telematica dependerdo de ordem do
juiz competente da agdo principal, sob segredo de justica, e ndo serdao admitidas
quando ocorrerem as seguintes hipdéteses: | — ndo houver indicios razoaveis da autoria
ou participacdo em infracdo penal; Il — a prova puder ser feita por outros meios
disponiveis; Ill — o fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com
pena de detengdo.

Sobre esse tema, o Ministro Gilmar Mendes exp&e que:

“(... ) ndo se pode negar que o art. 22 da Lei n. 9.296/96 traduz a
necessidade de que a admissibilidade da interceptacgdo telefénica
seja precedida do exame de proporcionalidade da medida, que
deverd ser (1) adequada para os fins a que se prop&e, devendo
haver indicios razodveis da autoria ou participagdo em infragdo
penal (inciso 1); (2) necessaria, de forma que a prova ndo possa ser
realizada por outros meios disponiveis menos gravosos (inciso Il);
(3) sendo que o fato investigado deve constituir crime de especial
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gravidade, de modo que justifique, na devida proporgao, a utilizagdo
da medida constritiva de direitos fundamentais do investigado, em
prol da realizagdo de outros valores constitucionais (inciso IlI).”
(2020, p. 800)

Portanto, a decisdo judicial que defere a interceptagdo telefonica, de oficio ou
a requerimento do Ministério Publico ou da autoridade policial, deve ser devidamente
fundamentada, indicando a forma de execucdo da atividade, que ndo podera exceder
o prazo de 15 (quinze) dias, podendo ser prorrogada por igual periodo se comprovada
a indispensabilidade do meio de prova.

Importante destacar que a interceptagdo telefénica como prova criminal pode
ser obtida de duas formas. A primeira, quando a autoridade policial grava as conversas
entre os suspeitos. Posteriormente, é feita a degravacdo dos audios que a autoridade
policial entende serem os mais importantes para o caso e esse documento é anexado
ao inquérito policial.

A segunda forma, no caso de a autoridade policial ndo possuir meios de gravar
a conversa, consiste em os agentes policiais ouvirem a interceptacdo e a transcricao do
que entendido como mais relevante para o caso. Os agentes policiais tém fé publica,
sendo posteriormente ouvidos como testemunhas de acusa¢do do caso perante o
juizo competente.

De acordo com a Lei n. 9.296/96, todo este procedimento deve ocorrer
durante a investigacdo, ndo podendo ser nos mesmos autos do inquérito policial; deve
ocorrer em autos apartados para garantir o sigilo e sucesso da interceptagdo. Quando
finalizada a interceptacdo, a autoridade policial anexa ao inquérito a degravacgdo das
conversas obtidas, para que a defesa do acusado possa exercer o direito a defesa.

Sobre a privacidade e o sigilo de dados, a Constituicdo Federal traz em seu
artigo 59, inciso Xll, a inviolabilidade das correspondéncias e das comunicacdes
telegraficas e de dados. Foi objeto do STF a seguinte discussao: este sigilo mencionado
na letra da Carta Magna diz respeito a inviolabilidade dos dados eventualmente
depositados em um repositorio qualquer ou apenas a comunicagao de danos?

Sobre o assunto, o Ministro Gilmar Mendes afirma que:

“O tema foi suscitado novamente no RE 418.416/SC, quando,
entdo, o Tribunal acabou por consagrar, em sua jurisprudéncia, a
orientagdo no sentido de que a utilizagdo de dados armazenados
em computador ndo configura violagdo ao disposto no art. 52, XII,
no que concerne a prote¢do de comunicagdo de dados, desde que
a apreensdo da base fisica na qual os dados se encontram decorra
de prévia ordem judicial. Considerou a Corte que a protecdo a
que se refere o art. 52, Xll, da Constituigdo, é da “comunicagdo de
dados” e ndo dos dados em si mesmos considerados. (...) Ndo ha
violagdo do art. 59, XlI, da Constituicdo que, conforme se acentuou
na sentenca, ndo se aplica ao caso, pois ndo houve ‘quebra de sigilo
das comunicagdes de dados (interceptagdo das comunicagbes), mas
sim apreensdo de base fisica na qual se encontravam os dados,
mediante prévia e fundamentada decisdo judicial. A protegdo
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a que se refere o art. 59, Xll, da Constituicdo é da comunicagdo ‘de
dados’ e ndo dos ‘dados em si mesmos’, ainda quando armazenados
em computador (cf. voto no MS 21.729, Pleno, 5.10.95, red. Min.
Néri da Silveira — RTJ 179/225, 270).” (2020, p. 809)

Deste modo, o Supremo Tribunal Federal asseverou que ndo se pode
interpretar a clausula do art. 592, inciso Xll, da CF, no sentido da prote¢do aos dados
enquanto registro, considerando que a protecdo constitucional é da comunicacdo de
dados e ndo os dados em si. Entretanto, a protecdo aos dados decorre da inviolabilidade
da intimidade e da vida privada (art. 52, X). E possivel extrair-se da Constituicdo Federal
um verdadeiro direito fundamental a protecdao de dados pessoais, mesmo sem a
previsdo expressa na Constituicdo. (MENDES MENDES e BRANCO, 2020, p. 809 e 810)

2 0 CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

A Constituicdo Federal em seu art. 59, inciso LV, explana que “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”

O principio do contraditério é “o direito a ciéncia (ou conhecimento) do
procedimento em curso, seus atos e elementos informativos, bem como o direito a
participacdo no seu desenvolvimento e interferéncia (ou influéncia) na conclusdo.”
(MACHADO, 2020, p. 28)

J4 a ampla defesa pode ser definida em duas dimensd&es, quais sejam:

“(...) pessoal (autodefesa) e técnica (advogado), sendo que a
primeira, ainda, compde-se dos direitos de entrevista e oitiva
pessoal, além de postulagdo prépria (sem assisténcia de advogado) a
autoridade responsavel (ou competente).” (MACHADO, 2020, p. 29)

De acordo com a doutrina, o contraditério e a ampla defesa sdo direitos
limitados nessa fase de investigacdo. Neste sentido:

“Entende-se a interceptagdo telefénica como prova de natureza
cautelar, diante do risco de se perderem os elementos probatdrios
em decorréncia do transcurso do tempo, e nesse caso, o contraditorio
é diferido, pelo fato de ser o exercicio desta garantia realizado apds a
colheita da prova.” (JOAQUIM e SEGALLA, 2012, p. 314)

Sobre o tema em questdo, a Corte Maior em 2015 decidiu no seguinte sentido:
“0 Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que o inquérito policial é peca
meramente informativa, ndo suscetivel de contraditério.” (STF — Segunda Turma — Inq
3387 AgR/CE — Rel. Min. Dias Toffoli —j. em 15.12.2015 — Dje 036 de 25.02.2016)

Todavia, em 2019 o Ministro Gilmar Mendes deliberou afirmando que cabe
contraditério e ampla defesa no inquérito policial, sem comprometer, de modo algum,
o carater inquisitério da fase investigativa preliminar, sendo “em conformidade com
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as fungdes e limitagdes cognitivas de cada fase da persecu¢do penal.” (STF — Segunda
Turma — PET 7612/DF — Voto Min. Gilmar Mendes — j. em 12.03.2019 — Dje 037
de 19.02.2020.)

Sobre o acesso do advogado de defesa as provas obtidas no inquérito, aquela
mesma Corte definiu a SUmula Vinculante n2 14:

“E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo
aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento
investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.”

Em 2019, ao apreciar a Reclamagdo n2 32.722, tendo como relator o Ministro
Gilmar Mendes, proclamou-se a procedéncia para “assegurar a defesa o acesso
aos arquivos originais das interceptagdes telematicas, consoante fornecido pela
operadora BlackBerry”, por violagdo a Simula Vinculante 14. Segundo o relator, o caso
estabelecia uma situacdo de duvida, embasada em elementos concretos (depoimentos
de policiais responsaveis pelos atos), sobre a confiabilidade dos dados apresentados
pela autoridade investigatéria em relagdo as comunicagGes interceptadas, “a incerteza
sobre a fidedignidade das investigagcdes impde a ado¢do de medidas para protecdo da
cadeia de custddia das informagdes.” (MENDES e BRANCO, 2020, p. 807)

A aquisicdo de fontes de prova deve consistir em preservar a idoneidade
de todo o trabalho, pois este deve ser realizado sigilosamente, em um ambiente
de reserva que, se nao for respeitado, compromete o conjunto de informagdes que
eventualmente venham a ser obtidas dessa forma. Assim,

“(...) a preservagdo de cada uma das etapas da operagdo que
realizou a interceptagdo das comunicages de um cidaddo (cadeia
de custodia) é a Unica maneira de assegurar a integridade do
procedimento probatdrio, permitindo que a defesa rastreie e
conhega as fontes de prova.” (MENDES e BRANCO, 2020, p. 808)

Nesse sentido, o acesso irrestrito aos processos judiciais aplica-se também aos
inquéritos policiais e outras formas de investigacao, considerando o direito de qualquer
advogado de verificar os autos e o direito de qualquer cidaddo de saber da existéncia
de investiga¢cdo contra si. Todavia, a doutrina afirma que existem procedimentos
cautelares de quebra de sigilo, como a interceptacdo telefénica, que ndo podem ser
comunicados a parte ou a ela demonstrados enquanto durem as investigacGes, sob
pena de perda de sentido da propria investigagao.

O Ministro Gilmar Mendes destaca que:

“Quando se tratar de acesso aos autos de escutas telef6nicas
legalmente autorizadas, concluida a interceptagdo, os autos em
que se formalizar o respectivo procedimento serdo colocados a
disposi¢do do investigado para o regular exercicio de defesa. Este
acesso irrestrito aos autos, quando ja finalizadas as diligéncias,
significa ndo apenas o acesso a tudo aquilo que fora degravado pela
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Autoridade Policial, mas também a tudo o que fora gravado durante
o prazo de escuta telefonica.” (2020, p. 625)

Ndo se discute o sigilo das interceptacdes telefonicas no curso das
investigacdes, por uma questdo ldogica de sucesso da operacdo. Todavia, “apds a
autuacdo, ndo pode haver sigilo para as partes, e muito menos para a defesa. Ndo
ha lugar para prova secreta no processo acusatodrio e todo cuidado é pouco quando
se trata de interpretar as novas normas sobre sigilo cunhadas recentemente pelo
legislador brasileiro.” (GRINOVER, 2011, p. 182)

Quanto a transcrigdo integral das conversas interceptadas, o Supremo
Tribunal Federal em 2014 decidiu que ndo ha necessidade de tal diligéncia, desde que
possibilitado ao investigado o pleno acesso a todas as conversas captadas, assim como
disponibilizada a totalidade do material que, direta e indiretamente, aquele se refira,
sem prejuizo do poder do magistrado em determinar a transcri¢do da integralidade ou
de partes do audio (Inq 3693/PA, rel. Min. Carmen Lucia, 10.4.2014. (Ing-3693)).

Assim, para que o contraditdrio diferido seja plenamente exercido pelas
partes, no caso de quebra de sigilo telefénico na investigacao, as conversas telefénicas
interceptadas e gravadas devem ser integralmente transcritas, cumprindo-se o
disposto no art. 62, § 12, da Lei 9.296/96. Desta forma, a prova cautelarmente obtida
podera servir de base para a formagao da convicgdo do juiz ao prolatar a sentencga.

3 UM NOVO OLHAR SOBRE O INQUERITO POLICIAL

O carater inquisitorial absoluto do inquérito policial, pelo qual autoridade
policial e titular da agdo penal monopolizavam os atos e passos do procedimento, sem
qualquer possibilidade de influéncia pela defesa acerca, no minimo, da verificagdo de
legalidade, ndo mais prospera.

Em que pese aceitar-se o aspecto inquisitorial, sua mitigacdo quanto a
inacessibilidade é uma realidade, positiva e necessaria para a protecdo dos direitos do
acusado, prestigiando-se contraditério e ampla defesa.

Em regra, assim que realizada a diligéncia sob o manto do sigilo,
exclusivamente para garantir o sucesso da obtencdo de determinada prova que, se
tornada acessivel em momento anterior, poderia ser comprometida (tal aspecto
devidamente demonstrado e fundamentado), o acesso a defesa deve ser garantido de
forma ampla e irrestrita, para que seja possivel a plenitude de sua atuacgdo. A referida
conclusdo esta estampada na Sumula Vinculante n. 14 do Supremo Tribunal Federal.

Dois pontos devem ser ressaltados neste momento para justificar este novo
vértice do procedimento inquisitorial.

O primeiro deles, da-se no sentido de que apds a obtengdo do meio de objeto
da prova, a sua extracdo, isto é, 0 acesso a prova em si, deve obrigatoriamente ser
acompanhada e franqueada a defesa. A Corte Cidad3, seguindo o firme posicionamento
ja demonstrado do Supremo Tribunal Federal, no RHC n. 114683, de relatoria do Ministro
Rogério Schietti Cruz, reconheceu a necessidade de, em sede de obtenc¢do de dados,
franquear-se a defesa de forma irrestrita o seu contetido e modo de obteng¢do dos dados:
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RECURSO EM HABEAS CORPUS. OPERACAO APAGAO. CRIME
DE RESPONSABILIDADE. FRAUDE A LICITAGAO. ORGANIZACAO
CRIMINOSA. DILIGENCIAS DE BUSCA E APREENSAQ. CERCEAMENTO
DE DEFESA. NEGATIVA DE ACESSO A TOTALIDADE DOS MATERIAIS
LOCALIZADOS. NULIDADE CONFIGURADA. RECURSO PROVIDO.

1. Nos casos em que é autorizada a realizagdo de busca e apreensdo,
apesar de o relatdrio confeccionado sobre o resultado da diligéncia
ficar adstrito aos elementos relacionados com os fatos sob apuragao,
deve ser assegurado a defesa acesso a integra dos dados obtidos
no cumprimento do mandado judicial. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal e desta Corte Superior.

2. Na espécie, vé-se que, embora a diligéncia de busca e apreensdo
haja sido autorizada e cumprida antes do recebimento da denuncia,
com apresentacdo de relatério pela autoridade policial, foi
confeccionado outro relatério pelo Ministério Publico, juntado aos
autos depois do inicio da colheita da prova, com conteudo diverso
daquele formalizado pela policia.

3. Boa parte do contelido que foi analisado em razdo da busca e
apreensdo autorizada antes do recebimento da denuncia sé foi
levado a conhecimento do Juizo natural da causa e da defesa dos
acusados muito depois de iniciada a instrugdo processual, visto que
a primeira audiéncia ocorreu quase nove meses antes da juntada
aos autos do laudo pericial confeccionado pela area técnica do
Ministério Publico estadual.

4. Conquanto as decisdes proferidas pelas instancias ordindrias
tenham considerado que a totalidade dos elementos constantes
das midias eletronicas apreendidas, que interessavam a persecugdo
criminal, fora inserida nos relatérios confeccionados pela autoridade
policial e pelo Ministério Publico e juntadas aos autos da agdo
penal objeto deste recurso, a prdpria manifestagdo ministerial
induvidosamente denota que ndo se concedeu aos advogados do
recorrente a possibilidade de analisarem a totalidade (e integridade)
dos conteldos obtidos nos materiais apreendidos para verificar a
existéncia de outros eventuais dados que fossem relevantes a tese
de defesa do acusado.

5. Iniciada a agdo penal, com o oferecimento da denuncia, cumpria
ao Ministério Publico “abrir” para a defesa todo o material objeto dos
diversos mandados de busca e apreensao judicialmente autorizados
(computadores, tablets, cartdes de memaria, pen-drives, telefones
celulares, midias diversas, documentos, etc.), aos quais a defesa ndo
tivera acesso até entdo.

6. O comportamento do titular da agdo penal, com o respaldo
judicial, de privar a defesa do acesso a integralidade dos elementos
probatérios relativos a imputagdo, compromete a idoneidade do
processo —como espaco civilizado, ético e paritario de solugdo de
uma controvérsia penal —e afeta, significativamente, a capacidade
defensiva de, no momento oportuno, refutar a acusagdo e produzir
contraprova.

7. Ndo se pode deferir ao 6rgdo que acusa a escolha do material a
ser disponibilizado ao réu e a dar lastro a imputagdo, como se a ele
pertencesse a prova. Na verdade, as fontes e o resultado da prova
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sdo de interesse comum de ambas as partes e do juiz (principio da
comunhdo da prova). A prova ndo se forma para a satisfacdo dos
interesses de uma das partes, sobretudo daquela que acusa. Se esta
obtém, via mandado judicial, uma diversidade de documentos e
materiais supostamente contrarios ao interesse do acusado, ndo lhe
é licito o comportamento de privar este Ultimo do acesso a todo esse
material, até para que se certifique de que nada ha nele que possa
auxiliar sua defesa.

8. Pode o Ministério Publico, por certo, escolher o que ird
supedanear a acusagdo, mas o material restante, supostamente
ndo utilizado, deve permanecer a livre consulta do acusado, para
o exercicio de suas faculdades defensivas. Essa é a ratio essendi da
Sumula Vinculante n. 14 do STF.

9. A fim de resguardar a intimidade dos demais investigados em
relagdo aos quais foi cumprida diligéncia de busca e apreensao, basta
que se colhidos advogados o compromisso de ndo dar publicidade
ao material examinado e que ndo interesse, direta ou indiretamente,
a defesa de seu cliente.

10. A jurisprudéncia desta Corte Superior é firme em assinalar que,
em homenagem ao art. 563 do Cddigo de Processo Penal, ndo se
declara a nulidade do ato processual se a irregularidade: a) ndo foi
suscitada em prazo oportuno e b) ndo vier acompanhada da prova
do efetivo prejuizo para a parte.

11. No que toca ao primeiro requisito, o recorrente demonstrou
haver, desde o inicio da agdo penal, postulado o acesso a todo o
material apreendido em razdo do cumprimento de mandado judicial
de busca e apreensao.

12. O prejuizo suportado pelo ora recorrente é insito ao préprio
vicio constatado, ao ndo lhe ter sido franqueado o exame, antes do
inicio da instrugdo criminal, dos dados colhidos em cumprimento
ao mandado de busca e apreensdo, diante da possibilidade de
existéncia de elementos que pudessem interessar a sua defesa.

13. Recurso provido para anular o processo desde o ato de
recebimento da denuncia, de sorte a permitir a defesa a prévia
consulta a totalidade dos documentos e objetos apreendidos em
decorréncia do cumprimento dos mandados de busca e apreensdo
expedidos na agdo penal objeto deste recurso, abrindo-se, a seguir,
prazo para apresentagdo de resposta a acusagao.

Ao lado e ao passo do aspecto de acesso aos dados de forma irrestrita a
defesa no procedimento inquisitorial, sem possibilidade de “sele¢ao” pela autoridade
policial ou pelo titular da a¢do penal dos elementos a serem franqueados a defesa, ha
a reconhecida legalidade da investigacdo defensiva.

Ainvestigacdo defensiva traduz uma “garantiafundamental do imputado, inerente
a um processo de partes, na medida em que constitui instrumento para a concretizagdo
dos direitos constitucionais de igualdade e defesa.” (MACHADO, 2008, p. 58)

Normatizada em seus aspectos basicos pelo Provimento n2 188/2018 da
Ordem dos Advogados do Brasil, o texto normativo prevé possibilidades deveras
oportunas na produgdo de provas para a defesa, no intuito de aproximar a paridade de
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armas na fase pré-processual e processual, com a regulamentagdo minima e necessaria
para a garantia da idoneidade de tal procedimento, em seu aspecto material e formal.

Ao reconhecer-se que a defesa deve ter acesso irrestrito aos dados e forma
de extragdo destes apods a diligéncia de obtengdo do meio de prova, em um segundo
momento, como consectario légico da conclusdo anterior, franqueia-se a defesa a
possibilidade de produgdo das provas que entender pertinentes e necessarias.

No pedido de extensdo da Reclamagdo n? 36.542, o Relator do caso, Ministro
Gilmar Mendes, decidiu pelo trancamento dos procedimentos criminais contra
o advogado Antbnio dos Santos Junior, pois o advogado atua em analise de dados
juridicos em casos de advocacia defensiva, vejamos:

“No caso concreto, o Advogado Antonio dos Santos Junior atua em
uma drea de andlise de dados juridicos que hoje resta regulamentada
pelo Provimento 188/2018 do CFOAB como investigacdo defensiva.
Trata-se de uma pratica mediante a qual, muitas vezes, uma
empresa juridica presta servigos para outros advogados — este foi
o caso do investigado com relagdo ao departamento juridico da
empresa Odebrecht e advogados que atuavam em favor da empresa
na Operagdo Lava Jato.”

Assim, percebe-se que a investigacdo defensiva tem que se tornado cada
vez mais aceita no meio juridico brasileiro, afim de tornar possivel a paridade entre
acusacdo e defesa.

CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando todo o exposto, pode-se concluir que a mitigagdo do
carater absoluto do aspecto inquisitorial do inquérito policial é origem e causa da
normatizacdo da investigagcao defensiva: origem vez que permite que a defesa, ao
conhecer os termos em que se deu o caminho da obtengdo da prova pela autoridade
policial ou titular da agdo penal, trace uma linha de raciocinio para sua proatividade
investigatdria; e causa, pois ao tomar conhecimento cedigco dos termos dos dados e
forma de extragdo, na colheita da prova, seguindo os parametros do Provimento do
6rgdo de classe competente, poderd utilizar-se dos meios investigatérios adequados
para influenciar na busca de seus interesses legitimos em todas as fases do processo
(conforme artigo 32 do referido Provimento).

E importante destacar que os resultados da investigacdo defensiva, desde
que dentro dos parametros do Provimento mencionado acima, pode e deve ser
considerado em todas as fases da persecugao criminal, pois a sua retiddo e valoragdo
encontram respaldo, inclusive, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:
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O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR E SUA RELACAO COM O DIREITO
PENAL: A IRRETROATIVIDADE DA PRESCRICAO INTERCORRENTE NA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Luis Mauro Lindenmeyer Eche??
INTRODUCAO

O Direito Administrativo Sancionador (DAS) ndo encontra no ordenamento
juridico uma regulamentagdo precisa. No ambito nacional, ha doutrina esparsa sobre
o tema, boa parte dela fundada no direito comparado, onde a matéria é tratada com
grande profundidade ha décadas.

Ocorre que, com o advento da Lei n. 14.230/21, que incorporou, sem
regulamentar, o DAS as agdes de improbidade administrativa, mister que o tema seja
analisado de forma cientifica e com a correta atengdo aos preceitos inerentes a tutela
da moralidade administrativa?®3, enquanto direito fundamental metaindividual.

E impositivo que fique clara a inexisténcia de simetria integral entre Direito
Penal e o DAS o que impede, em sentido contrario ao que a doutrina nacional
majoritdria tem apregoado, a simples incorporagao dos principios do Direito Penal
para o ambito do Direito Administrativo Sancionador.

Como se tentara evidenciar no presente estudo, atento aos limites préprios
dessa espécie de analise, embora o Direito Penal possa subsidiar o desenvolvimento
do DAS enquanto disciplina autébnoma, a incorporagdo dos principios daquele
ramo reclama o emprego de um juizo de proporcionalidade e finalidade. Hao de
ser adaptados os principios do Direito Penal, quando pertinentes ao DAS, a prépria
finalidade e esséncia dessa disciplina integrante do Direito Administrativo, sob pena
de subversdo da sua finalidade.

1 UM CONCEITO INICIAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

O Direito Administrativo Sancionador pode ser tradicionalmente definido
como a expressdo do efetivo poder de punir estatal, que se direciona a movimentar
a prerrogativa punitiva do Estado, efetivada por meio da Administragdo Publica e em
face do particular ou administrado?*.

282 Graduado pelo PUCRS, Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Parand, Uni3o da Vitéria, Brasil,
(ID Lattes: 9033517005345025), Imle@tjpr@jus.br, ORCID n. 0000-0002-2040-1050

283 para fins do presente estudo, moralidade e probidade serdo tidos como expressdes equivalentes, na
linha do defendido pelos professores José dos Santos Carvalho Filho (Manual de Direito Administrativo.
27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 1.088-1089) e Maria Zanella Di Pietro (Direito Administrativo. 27. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2014 p. 901).

284 GONCALVES, Benedito; GRILO, Renato César Guedes. Os principios constitucionais do direito
administrativo sancionador no regime democratico da constituigdo de 1988. Revista Estudos Institucionais,
v. 7, n. 2, mai./ago. 2021, p. 468. Disponivel em: https://www.estudosinstitucionais.com/REl/article/
view/636, acessado no dia 03 dez. 2021.
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Esse conceito se revelava suficiente em certa medida, porque se prestava a
diferenciar o DAS do Direito Penal: enquanto aquele se ocupava do direito de punir
estatal na drbita administrativa, este materializava o ius puniendi na seara judicial,
mais precisamente perante o juizo criminal.

Porém, essa definicdo ndo mais compreende a exata extensdo do que se
entende por Direito Administrativo Sancionador. A “administrativizacdo” do Direito
Penal verificada nos ultimos anos — reflexo da hipertrofia do Direito Penal — tornou
necessario que condutas socialmente relevantes, mas que ndao mereciam a tutela
da ultima ratio, passassem a serem tratadas pelo Poder Judicidario em seara distinta
da penal. Dai porque o DAS extrapolou os limites internos da Administracdo Publica
passando a irradiar efeitos junto a processos judiciais que tenham por escopo a
apuracgado de infragGes civeis-administrativas que reclamavam uma puni¢do por parte
do Estado por meio do Estado-juiz.

E dessa evolucido e do entendimento de que, por decorrer do ius puniendi, ha
de ser garantido ao réu um plexo minimo de direitos e garantias, que o estudo do DAS
passa por uma nova fase. Fase essa acelerada por ter sido a disciplina expressamente
incorporada pelo legislador patrio no amago das a¢des que versam sobre improbidade
administrativa (§ 42 do art. 12 da Lei n. 8.429/92).

Dessa feita, num primeiro momento, no desiderato de se diferenciar o DAS
e o Direito Penal, considerando a inexisténcia de diferenca qualitativa e quantitativa
de penas, e levando-se em conta esse novo momento legislativo, podemos, de forma
preliminar, conceituar o DAS como a expressdo do efetivo poder punitivo do Estado,
direcionada a responsabilizacdo do servidor publico em sentido amplo e/ou do
particular, em orbita ndo penal.

2 O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR E SUA AUTONOMIA FRENTE AO DIREITO
PENAL: DA CORRETA ALOCACAO DO DAS NO AMBITO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Fixado um conceito inicial, é de ser reforcada a dissociagdo do Direito
Administrativo Sancionador do Direito Penal modo a evitar equivocos corriqueiros no
estudo do tema.

De fato, no seu nascedouro, o DAS sofreu forte influéncia da evolugdo do Direito
Penal. Isso porque se partiu de uma ideia equivocada de que o DAS seria um fragmento
do Direito Penal, uma vez que ambos decorrem do jus puniendi estatal, que é uno. Tanto
assim o é que, inicialmente, o DAS era denominado como Direito Penal Administrativo.

Todavia, essa premissa erronea se deveu ao préprio ineditismo da matéria e
a falsa apreensao de que, por ambos decorrerem do ius puniendi, ndo seria outra a
natureza se ndo a penal da disciplina que estava sendo desenvolvida.

Contudo, a evolucdo do tema relevou a impropriedade da nomenclatura,
ensejando a adogdo da expressao Direito Administrativo Sancionador. E essa alteragdo,
antes de mera adequagdo semantica, representou verdadeira ruptura com a doutrina
até entdo vigente, que identificava uma similitude entre o Direito Penal e o DAS. La
utilizacion de esta denominacion [DAS] implica, pues, una ruptura deliberada con
concepciones del passado: se abandonan los campos de la Policia y del Derecho Penal
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para asentarse en el Derecho Administrativo. La expresion adquiere asi el valor de un
emblema y de una confesion doctrinal.?

Veja-se que, ainda que vigore, com predominancia, a teoria do ius puniendi
unitario, isso ndo leva a conclusdo de uma suposta subordinagdo ou vinculagdo do
DAS ao Direito Penal e seus predicados. Isso porque percebeu-se que esses sistemas
sancionatdrios nGo guardam similitude de Idgica operativa e, embora os ordenamentos
sancionatdrios possam constituir manifestagées de ius puniendi, seus perfis singulares
exigem um esfor¢o para caracterizar o campo em que eles podem ser utilizados?®.
Logo, ndo ha falar em simetria integral entre o Direito Penal e o DAS. E aqui jaz o
ponto nodal do presente estudo: os perfis das disciplinas sdo Unicos e se encontram
alicercados em searas distintas do Direito.

Com efeito, oius puniendise presta como raizcomum paraambas as disciplinas,
mas cada qual se ocupa de uma faceta desse poder diante de suas singularidades,
0 que, antes de confundi-los, refor¢a a autonomia entre eles. Como brilhantemente
destacam José Roberto Pimenta Oliveira e Dinord Adelaide Musetti Grotti

A identidade do DAS em face do Direito Penal ndo depende apenas
da concepgdo que se tenha do primeiro. Ela é reflexo também
do que se perfilha cientificamente sobre a identidade do Direito
Penal. Ndo ha como fugir desta constatagdo. Para quem admite e
aceita que o Direito Penal possa expandir seu terreno normativo
para protecdo de bens juridicos metaindividuais e mesmo acolhe a
responsabilidade criminal da pessoa juridica, a conclusdo poderia se
voltar para uma diferenciagdo fraca entre

DP e DAS, totalmente dependente da liberdade de confirmagdo do
Poder Legislativo. Esta conclusdo deve ser afastada, porque os dois
ramos — DP e DAS — ndo se confundem, sendo que cada um ostenta
uma teleologia prépria no direito positivo. E complexo estabelecé-las,
mas no Estado de Direito Constitucional a necessidade de contengdo de
arbitrariedades é sempre o ponto de partida, inclusive na configuragdo
do Direito Penal e do Direito Administrativo Sancionador.®”

O DAS é Direito Publico Administrativo. Tem por escopo primordial a tutela
do coletivo, a qual se sobrepde ao interesse singular ou, ao menos, deve com ele ser
cotejado e ponderado no exame da aplicacdo da legislacdo e dos principios inerentes
a esse sistema. Como leciona Alejandro Nieto:

285 NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 4. ed. Madrid: Tecnos, 2008, p. 172.

286 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Direito administrativo sancionador
brasileiro: breve evolugdo, identidade, abrangéncia e funcionalidades. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte,
ano 22, n. 120, p. 83-126, mar./abr. 2020, p. 90. Disponivel em: https://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/
secretarias/upload/CEJUR%20-%20PGM/CEJUR%20Clipping/5%C2%AA%20Edi%C3%A7%C3%A30/
Artigos/3.pdf. Acesso em 03 dez. 2021.

27 0b. cit., p. 106.
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Em suma, contra todas as probabilidades, deve-se afirmar que o
Direito Penal Administrativo é, como o préprio nome indica, um
Direito Administrativo embutido diretamente no direito publico
estatal e ndo um Direito Penal vergonhoso; da mesma forma que o
poder sancionatdrio administrativo é o poder anexado a qualquer
poder atribuido a Administragdo para a gestdo do interesse publico.
N&o é por acaso, claro, que até o nome do antigo Direito Penal
Administrativo foi substituido ha muitos anos pelo mais préprio
Direito Administrativo Sancionador (tradugdo livre).®

Alice Voronoff, que também aponta a natureza administrativa do DAS, além de
tecer fortes criticas ao aspecto unitario do ius puniendi, deixa clara as peculiaridades
que permeiam o DAS e que devem conduzir sua interpretacado. Segundo a doutrinadora,

este ramo é dotado de singularidades que buscam um “equilibrio
fino” (“legitimacdo hibrida”), destacando: (1) as particularidades
finalisticas e operacionais do DAS, atinentes a realizagdo de objetivos
de interesse publico, sob enfoque prospectivo e conformativo,
dissociado, como regra, de juizo de reprovagdo ético-social; (2) a
instrumentalidade da san¢do administrativa, que é compreendida
como meio de gestdo, e ndo fim em si mesmo. Instrumento
de gestdo e ferramenta institucional, governado por ldgica de
incentivos de conformidade, visando a efetividade dos objetivos
de interesse publico; (3) o componente funcional, que, segundo
Voronoff, se desdobra no elemento funcional estatico (6rgdo ou
ente da Administragdo) e elemento funcional dindmico (exigéncias
impostas ao modus operandi da Administracio)®°.

Além disso, ndo se pode esquecer que, a partir da Constituicdo Federal de
1988, o Direito Administrativo ganhou novos contornos. Abandonou-se a ideia de que
a disciplina se prestava a regular a relacdo Administrador-Administra¢do, passando
a compreender que ela se destinava a tutelar, acima de tudo, o interesse publico
enquanto direito fundamental metaindividual. Pimenta Oliveira e Musetti Grotti bem
apreenderam essa questdo, ao afirmarem que

A Constituigdo reconhece o valor juridico diferenciado do interesse

8 0Ob. cit., p. 27.

publico como categoria propria e ndo assimildvel aos meros
interesses pronunciados por administradores publicos ou meramente
associados aos 6rgdos e entes publicos e governamentais, por lei ou
atosinfralegais. Ndo se trata de mero conceito juridico indeterminado
que a teoria da linguagem possa esgotar como operacionalizé-lo. O
interesse publico é um conceito recepcionado na Constitui¢do. Isto
se faz no capitulo préprio dos Direitos e Garantias Fundamentais
(art. 19, inciso 1), no capitulo dedicado a Administragdo Publica, em
seu significado funcional (art. 37, inciso IX), na disciplina das leis

29 Apud OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Ob. cit., p. 116.
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(art. 66, paragrafo 12), na atividade de gestdo da fungdo publica na
Magistratura (art. 93, inciso VIl e art. 95, inciso Il) e no Ministério
Publico (art. 128, paragrafo 59, inciso I, alinea b), e na distingdo do
campo da legalidade (tal como cristalizado na prépria Constituicdo)
do preceituado como préprio ao interesse publico, em seu ADCT
(art. 51 ADCT). Esta presenga constitucional significa que aos
intérpretes ndo é dado ignorar ou reduzir sua relevancia no sistema
juridico, devendo cumprir a fungdo de demonstrar as suas proje¢des
normativas no processo de concretizagdo constitucional.®®

Logo, ndo ha duvidas que o DAS se cuida de uma disciplina prépria, com
predicados particulares e inserido no ambito do Direito Administrativo. E, ainda que
o Direito Penal possa fornecer instrumentos para o desenvolvimento da disciplina, é
absolutamente incongruente defender a tese de uma transposicdo pura e simples do
arcabouco principioldgico do Direito Penal para o Direito Administrativo Sancionador.
Tal agir engendraria uma verdadeira subversdo dos valores e dos principios préprios
desse ramo do Direito. Isso porque, na érbita administrativa propriamente dita, o DAS
visa a preservacdo do interesse coletivo e dos principios da administracdo publica; j3,
na orbita judicial, a essas finalidades se agrega principalmente a tutela da moralidade
administrativa enquanto direito fundamental, finalidades essas ndo tuteladas pelo
Direito Penal com a mesma profundidade.

Assim sendo, pode-se densificar o conceito do DAS proposto inicialmente,
agregando esses elementos que lhe particularizam ainda mais frente ao Direito
Penal. Dessarte, o Direito Administrativo Sancionador pode ser compreendido como
a expressdo do efetivo poder punitivo do Estado, direcionada a responsabiliza¢do do
servidor publico em sentido amplo e/ou do particular, em drbita ndo penal, que tenha
atentando contra o interesse coletivo, os principios da administra¢éo publica e/ou a
moralidade administrativa.

Com o conceito ora proposto, o DAS estara corretamente alocado no ramo
do Direito Administrativo, o que destaca as prerrogativas proprias dessa disciplina em
detrimento do Direito Penal.

3 0S PRINCIPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

N3do é objeto do presente artigo elencar e esgotar a analise de todos os
principios aplicaveis ao DAS. Porém, alguns apontamentos se fazem necessarios, até
mesmo para se superar a doutrina tradicional que, sem cientificidade adequada,
conclama pela aplicacdo dos principios do Direito Penal ao DAS como se houvesse
uma integral simetria entre essas disciplinas, o que inexiste.

Inicialmente, ndo ha duvidas de que, em um regime democratico, deve
ser assegurado ao destinatario do ius puniendi um plexo de direitos e garantias
fundamentais garantindo-lhe um devido processo legal substantivo. Logo, principios
elementares do Direito Penal como o da legalidade (tipicidade), da culpabilidade

20 Ob. cit., p. 87.
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(no sentido de se evitar a responsabilidade objetiva) e da pessoalidade da pena podem
— e devem — ser incorporados como principios proprios do DAS.

Em sentido semelhante, Gustavo Binenbojm?** e Denise Luz?*?> sustentam
que, além das cldusulas do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa, compdem o nucleo comum do direito administrativo sancionador: o principio
da legalidade, sob o viés da tipicidade; os principios da seguranca juridica e da
irretroatividade; os principios da culpabilidade e da pessoalidade da pena; o principio
daindividualizagdo da sangdo; e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Porém, enquanto alguns desses principios podem ser simplesmente
transplantados da o6rbita penal para o DAS, outros deverdo suportar ajustes modo
a acomodar a propria teleologia do DAS, sob pena de desvirtuar o instituto. Como
ja assentado, o interesse publico possui envergadura constitucional, de modo que a
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo — na feliz expressdao cunhada por
Peter Haberle** — ndo é dado ignorar ou reduzir sua relevancia no sistema juridico,
devendo cumprir a fungdo de demonstrar as suas proje¢des normativas no processo
de concretizagdo constitucional.

Reafirmamos: ainda que o Direito Penal possa contribuir, por meio de seus
principios, na elaboragdo de instrumentos a fomentar o DAS, é invidvel que nao seja
sopesado que o DAS possui finalidades outras e que estd alicercado em uma gama
principioldgica prépria que, muitas vezes, ndo converge com aquela que fomenta o
Direito Penal. E da natureza do Direito Administrativo Sancionador o predicado de
ser uma ordem juridica parcial da atividade do Estado e, logo, estd irremissivelmente
engatilhado a instrumentalizar a 6tima realizagéo de interesses publicos®*. A diretriz
é contribuir para integrar; e ndo desnaturar a indole administrativista dos sistemas
sancionadores administrativos*>. O DAS deve avaliar com o devido rigor cientifico as
contribuigdes desses ramos do Direito Publico, sem jamais abandonar a sua indole de
regime juridico-administrativo instrumental de tutela de interesses publicos®*°.

Na nossa Otica, mostra-se absolutamente simplista e equivocada a tese
apresentada por parte da doutrina®’ que aponta para uma pura transposi¢do dos

21 0 direito administrativo sancionador e o estatuto constitucional do poder punitivo estatal possibilidades,
limites e aspectos controvertidos da regulagdo do setor de revenda de combustiveis. Revista de Direito
da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro (Edi¢do Especial): Administragdo Publica, Risco e Seguranga Juridica,
2014, p. 470, disponivel em: https://pge.rj.gov.br/comum/code/MostrarArquivo.php?C=MzI3Mg%2C%2C,
acessado no dia 30/11/2021.

22 Direito Administrativo Sancionador Judicializado: improbidade administrativa e o devido processo -
aproximagdes e distanciamentos do Direito Penal. Curitiba: Jurud, 2014, p. 195.

2% Hermenéutica Constitucional - A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constitui¢io: Contribuic3io para a
interpretagdo Pluralista e ‘Procedimental’ da Constitui¢do, tradugdo Gilmar Ferreira Mendes, Sergio Antonio
Fabris Editor, Porto Alegre, 1997.

294 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Ob. cit., p. 103.

2% OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Ob. cit., p. 116.

2% OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Ob. cit., p. 108.

27 (Cita-se, por exemplo, OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 2. ed. S0 Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005; CEREZO MIR, José. SangGes penais e administrativas no direito espanhol. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 1, n.2, abr./jun. 1993.
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principios do Direito Penal para o DAS. Primeiro, porque parte de uma premissa
equivocada, no sentido da existéncia de uma suposta simetria integral entre o Direito
Penal e o DAS — o que ja foi afastado nos capitulos antecedentes; segundo, essa teoria
deixa de lado todas as prerrogativas e peculiaridades que impregnam a tutela do
coletivo, objeto ultimo do DAS.

O DAS e o Direito Penal possuem diferentes caradteres institucionais e
constitucionais ndo se encontrando na mesma posi¢ao ante o Direito. Ndo ha como
sustentar que, no ambito do Direito Administrativo Sancionador, haja uma prevaléncia
dos direitos do réu tal qual ocorre no ambito do Direito Penal. Os valores e interesses
em litigio possuem notas distintivas que, inclusive, ensejaram a ruptura do DAS e do
Direito Penal como disciplinas de um mesmo ramo juridico.

Na seara do Direito Administrativo, a prevaléncia é do coletivo. E isso, de
forma alguma, importa em reconhecer hipdtese de juizo de excegao, ditatorial ou,
ainda, que ao réu nao serdo conferidos os direitos e garantias que lhes sdo proprias.
Serdo! Todavia, os direitos e as garantias que |hes sdo devidas dentro de um contexto
de devido processo judicial que envolve matéria de Direito Administrativo e cujas
penas ndo envolvem privagdo da liberdade.

H3o de ser devidamente ponderados os valores que guiam a razdao de ser
do DAS e, a partir dele, e ndo do Direito Penal, avaliar com o devido rigor cientifico
a pertinéncia ou ndo da incorporagdo dos principios do Direito Penal, sem jamais
abandonar a sua indole de regime juridico-administrativo instrumental de tutela de
interesses publicos, os quais possuem status de direito fundamental metaindividual. O
Direito Penal ndo é a matriz do Direito Administrativo Sancionador, mas sim o Direito
Publico, o que explica a aproximagao desse ramo juridico com o direito criminal, porém
sem a completa transposi¢ao dos principios garantistas?*.

Aduza-se que esse debate sobre a incorporagdo dos principios do Direito
Penal para o DAS é absolutamente atual no plano internacional, havendo intensa
divergéncia sobre a matéria.

No Tribunal Constitucional Espanhol, como aponta Viceng Aguado Cudola,
ha uma tendéncia jurisprudencial de flexibilizar a aplicagdao dos principios do Direito
Penal no ambito do DAS, tornando tais principios muito mais restritivos e, até mesmo,
excluindo alguns desses principios diante da sua incompatibilidade com a natureza
do processo administrativo sancionador. Como anota o doutor Viceng Aguado Cudola

Agora, passada essa fase eminentemente garantista, como
consequéncia légica da légica da reagdo a situagdo juridica existente
no regime anterior, pode-se observar uma tendéncia jurisprudencial
do Tribunal Constitucional [da Espanha] de natureza mais restritiva na
medida em que redireciona a plena aplicagdo das garantias do artigo
24.2 ao seu ambiente natural - o processo -, enquanto exclui a validade

298 KRUSSEWSKI, Cristina. Direito Administrativo Sancionador: apontamentos gerais sobre as infracdes
administrativas e alguns aspectos de sua relagdo com o Direito Penal, p. 115. Disponivel em:https://
acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/24039/Versao%20Digital%20Dirce%20Posbanca.
pdf?sequence=1&isAllowed=y, acessado em 26 nov. 2021.
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de alguns deles no procedimento de san¢do administrativa com base
em sua incompatibilidade com sua natureza (tradugo livre).2*®

Na Franga’® e na ltalia*®, o entendimento prevalente é pela independéncia
do DAS frente ao Direito Penal, inclusive sendo admitida a dupla penalizagdo pelos
mesmos fatos, uma vez que, para esses ordenamentos, a disparidade da natureza das
esferas (Penal e Administrativa) legitima essa penalizagdo duplice. Ou seja, se nega a
aplicagdo do principio do ne bis in idem (préprio do Direito Penal).

No ambito supranacional europeu, embora haja precedente concluindo pela
aplicagdo dos principios penais ao ambito do DAS*®?, também é possivel encontrar
precedente indicando a impertinéncia dessa providéncia. E o que se afere, por exemplo,
do precedente do Tribunal de Justica da Unido Europeia, no caso Aklagaren vs Hans
Akerberg Fransson, que versava sobre condenac¢do nas esferas tributaria e criminal
por declaragOes falsas em relagdo a impostos devidos. Na ocasido, manifestou-se o
Tribunal pela inocorréncia de violagdo ao principio do non bis in idem pois as sangdes
nado possuiam a mesma natureza®.

Ainda, hd de serlevado em consideragdo que, no Brasil, o Direito Administrativo
Sancionador possui um campo de incidéncia absolutamente particular. Trata-se da
Improbidade Administrativa. Ndo ha, no direito europeu, o qual é usualmente utilizado
como referéncia para o estudo do DAS pela doutrina nacional, situagdo equivalente a
do Brasil, que trata o combate a corrup¢do administrativa por meio de um processo
judicial autébnomo, em seara diversa do Direito Penal, processo esse que tem por
escopo, antes de penalizar o réu, promover a tutela da moralidade administrativa
enquanto direito fundamental metaindividual. Alids, o constituinte originario imp0s,
no ambito interno, verdadeiro mandado de penalizagdo do agente improbo em seara
nao penal (§ 42 do art. 37 da Constituicdo Federal - CF).

299 Apud KRUSSEWSKI, Cristina. Ob. cit., p. 123.

30 Em decisdo envolvendo a legislacdo de mercado de capitais e a autoridade administrativa encarregada de sua
aplicagdo (COB), o tribunal constitucional francés afirmou a total independéncia entre as instancias considerando
a diferente natureza dos procedimentos (Conseil Constitutionnel, de 28/07/89, déc. n2 83-260 DC).

301 Também envolvendo infragio da legislagio de mercado de capitas (manipula¢do de mercado), no
conhecido como “Grande Stevens”, o Tribunal de Apelagdo de Turim e a Cortedi Cassazione italiana
mantiveram a condenagdo dos investigados tanto em sede administrativa como em sede criminal por
entender inaplicavel o principio do non bis in idem, considerando a inexisténcia de identidade entre
as searas.

302 conforme refere Paulo Burnier da Silveira em O direito administrativo sancionador e o principio non
bis in idem na Unido Europeia: uma releitura a partir do caso “Grande Stevens” e os impactos na defesa
da concorréncia (Disponivel em: https://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/
article/view/139/84, acessado no dia 05/12/21), o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), em
2014, entendeu, no caso “Grande Stevens”, pela aplicagdo do principio non bis in idem obstaculizando a
investigacdo criminal contra o investigado uma vez que ja havia sido condenado pelos mesmos fatos no
ambito administrativo.

303 SILVEIRA, Paulo Burnier da. O direito administrativo sancionador e o principio non bis in idem na Unido
Europeia: uma releitura a partir do caso “Grande Stevens” e os impactos na defesa da concorréncia, p. 12.
Disponivel em: https://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/139/84,
acessado no dia 05 dez. 2021.
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Nessa perspectiva, considerando as peculiaridades que permeiam o DAS,
ha de ser realizada uma verificagdo de pertiéncia dos principios do Direito Penal em
etapas argumentativas, tendo as duas primeiras etapas como objetos a validade de
fins (finalidade constitucional da medida) e a adequagdo de meios (meios adequados
para realizar os fins constitucionais). No tocante a ultima etapa, a atengdo volta-se a
intensidade e a proporcionalidade em sentido estrito®*.

Assim, se propde que a aplicagdo dos principios do Direito Penal no DAS
passe, obrigatoriamente, por um juizo de proporcionalidade para se averiguar se (i)
dado principio penal tem sua incidéncia adequada ao ambito do DAS considerando
a finalidade constitucional da disciplina e do ramo do Direito a que vinculada; se (ii)
a aplicagdo de dado principio penal se mostra necessaria para a tutela dos direitos e
garantias constitucionais do réu que responde por uma infragdo civil-administrativa; e,
vencidos os juizos de adequagdo e necessidade, se (iii) o principio penal ndo demanda
remodelac¢do do seu alcance e/ou da sua esséncia, modo a compatibiliza-lo com os
preceitos do DAS enquanto instrumento da defesa do interesse publico, mediante
juizo de proporcionalidade em sentido estrito.

Evidente que a proposta ora apresentada reclamard um trabalho muito
mais aprofundado dos operadores do direito. Porém, parece-nos a forma correta
de entender e interpretar o DAS como uma disciplina auténoma vinculada ao
Direito Publico Administrativo, com viés constitucional de promogdo da tutela do
coletivo e que ndo guarda simetria integral com o Direito Penal. A prépria evolucdo
dos estudos envolvendo o Direito Administrativo Sancionador enquanto disciplina
auténoma alocada em ramo diverso do Direito Penal exige um passo adiante em
prol da sua “maioridade” dogmatica, devendo ser descartado o Direito Penal como
uma “muleta” a que se recorre diante de uma caréncia de regulamentacao legislativa
sobre a matéria. A prépria ordem constitucional e o profundo desenvolvimento do
Direito Administrativo no ambito interno se revelam mais do que suficientes a nutrir o
desenvolvimento dessa dogmatica carente de positivagdo mais minuciosa.

4 0 PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE DA LEI MAIS BENEFICA NO AMBITO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR NO TOCANTE A PRESCRIGAO DA PRETENSAO
PUNITIVA NAS AGOES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Fixados os parametros, resta analisar, para a finalidade desse artigo, se
se apresenta constitucionalmente legitima a aplicagdo retroativa das alteragdes
promovidas pela Lei n. 14.230/21 nas agdes de improbidade administrativa, em
particular, a aplicagdo da prescricdo da pretensdo punitiva. E, parece-nos, que a
resposta é negativa. Eis os argumentos:

a) A moralidade administrativa é direito fundamental e, como tal, merece
protegdo e promogao pelo Estado.

304" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2°. ed., S3o Paulo: Malheiros, 2017, p. 116-118 e 588-594.
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O Direito Administrativo Sancionador tem por desiderato principal, em se
tratando de agdo de improbidade, a tutela da moralidade administrativa.

Com efeito, a partir da Constituicdo de 1988, a moralidade administrativa
foi incorporada como (i) principio norteador da atuagdo da Administragdo Publica e
também como (ii) direito fundamental.

No aspecto principioldgico, Mariano Pazzaglini Filho sustenta que moralidade
administrativa

...significa a ética da conduta administrativa; a pauta de valores
morais a que a Administragdo Publica, segundo o corpo social,
deve submeter-se para a consecugdo do interesse coletivo. Nesta
pauta de valores insere-se o ideario vigente no grupo social sobre
honestidade, boa conduta, bons costumes, equidade e justica. Em
outras palavras, a decisdo do agente publico deve atender aquilo
que a sociedade, em determinado momento, considera eticamente
adequado, moralmente aceito.3%

Tal definigao é compartilhada pelos doutrinadores Celso Antonio Bandeira de
Mello*® e José Afonso da Silva®®” entre outros tantos®e.

J3, no tocante a natureza de direito fundamental, ainda que haja resisténcia
de parte da doutrina em reconhecer a moralidade como tal, cuida-se de dificuldade
aparente e de facil superagao.

Primeiro, porque a moralidade administrativa, ja em 1789, foi incorporada
como direito natural do homem pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao.
Como assentaram, a época, os representantes do povo Francés

tendo em vista que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo
dos direitos do homem sdo as Unicas causas dos males publicos e
da corrupgdo dos Governos, resolveram declarar solenemente os
direitos naturais, inaliendveis e sagrados do homem, a fim de que
esta declaragdo, sempre presente em todos os membros do corpo

305 Lei de improbidade administrativa comentada. 3. ed. Juridico Atlas, 2000, p. 28.

306 Curso de direito administrativo. 29. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2012, p. 123.

307 Curso de Direito Constitucional Positivo. 162. S3o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 1999, p. 648.

308 porém, merece destaque o fato de que a separagio entre moralidade comum e juridica ndo é pacifica
na doutrina. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito Administrativo, 262 ed. p.79), Juarez Freitas (O Controle
dos atos administrativos e os principios fundamentais, 42 ed. p. 89-90), José Guilherme Giacomuzzi (A
moralidade administrativa e a boa-fé da Administragdo Publica: o contelido dogmatico da moralidade
administrativa, p. 167-169) dentre outros advogam que a moralidade administrativa envolve tanto a
moralidade comum como a juridica. Segundo Giacomuzzi “Dai que ndo vejo razdo em continuar-se invocando
a licdo de que a ‘moralidade administrativa ndo se confunde com a moral comum’, ou mesmo de que
amoralidade administrativa se consubstancia ‘no conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior
da Administragdo’. Dizer isso é dizer pouco, em palavras, e nada, em significado. Invocar tais ‘maximas’
é esvaziar, em conteldo, o discurso juridico racional, lembrando-se de que num tal discurso se apoia
a legitimidade do Direito” (p. 173).
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social, Ihes lembre permanentemente seus direitos e seus deveres;
a fim de que os atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo,
podendo ser a qualquer momento comparados com a finalidade
de toda a instituicdo politica, sejam por isso mais respeitados; a
fim de que as reivindicagdes dos cidad3dos, doravante fundadas em
principios simples e incontestaveis, se dirijam sempre a conservagdo
da Constituigdo e a felicidade geral (Preambulo).

Nos artigos 1223® e 15923 da Declaragdo, restou previsto o direito natural do
homem de exigir dos agentes publicos a prestagdo de contas de suas atividades e que o
exercicio do munus publico se desse no interesse da coletividade, desprezando a atuacdo
em proveito pessoal. Isto é, o direito a moralidade publica foi algado a direito ancestral,
emanado da prépria natureza humana, independentemente da instituicdo do poder civil.

Segundo, a moralidade publica ascendeu a condi¢do de direito fundamental
com o proprio desenvolvimento daquilo que se denominou direitos de terceira
dimensdo. A partir de 1960, com a supera¢do do olhar individualista do homem,
valores humanistas como a fraternidade e solidariedade ganharam protagonismo,
fazendo com que se reconhecesse a existéncia de direitos voltados a protecdo ao
meio ambiente, a autodeterminagdo dos povos, bem como ao direito de propriedade
sobre o patriménio comum da humanidade. S3do direitos transindividuais, em rol
exemplificativo, destinados a protecdo do género humano?®t.

Terceiro, o direito fundamental a probidade administrativa decorre, na
Constituicdo Federal de 1988, como bem destaca Roberto Lima Santos®'?, (i) do principio
republicano (art. 12, caput); (ii) do principio democratico (art. 12, par. Unico); (iii) de
seus fundamentos (art. 19, incisos | a V: soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa
humana; os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico); (iv)
dos objetivos fundamentais da Republica (art. 32, incisos | a IV: construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacgdo); (v) da prevaléncia dos direitos humanos e da defesa da paz nas
suas relagdes internacionais (art. 49, | e VI); e (vi) dos demais principios constitucionais
administrativos, previstos no caput do art. 37 (legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia).

Ora, a probidade administrativa visa, dentre outras questdes, evitar aquilo
que se denomina corrupgao administrativa: o ato do administrador publico praticado

309 Art. 122. A garantia dos direitos do homem e do cidad3o necessita de uma forca publica. Esta forca &,
pois, instituida para fruicdo por todos, e ndo para utilidade particular daqueles a quem é confiada.

310 Art. 152. A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente publico pela sua administragdo.

31 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 3. ed. So Paulo: Editora Método, 2009, p. 363-364.

312 Direito Fundamental & probidade administrativa e as convenc¢des internacionais de combate a
corrupg¢ao”, publicado em 30/10/2012, acessado no endereco eletrénico https://revistadoutrina.trf4.jus.
br/index.htm?https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao050/Roberto_Santos.html, no dia 30/10/21,
as 10h33min.
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em desvio de finalidade ou de poder, em favor préprio ou de terceiro, com prejuizo
a coisa publica, seja este material (perda patrimonial) ou imaterial (violagdo dos
principios e deveres morais). Como oportunamente ponderam Pazzaglini Filho, Rosa
e Fazzo Junior:

A improbidade administrativa, designativo técnico para a
denominada corrupg¢do administrativa, promove o desvirtuamento
da Administragdo Pulblica em vista de promover a afronta aos
principios vetores da ordem juridica e revelar-se por meio da
aquisicdo de vantagens patrimoniais obtidas com prejuizo do
dinheiro publico, pelo exercicio nocivo das fungSes e empregos
publicos, também pelo trafico de influéncia no dmbito da atividade
administrativa e pelo favorecimento particular de poucos que agem
na contramao dos interesses pretendidos pela sociedade, através de
favorecimentos ilicitos®'3,

Ao praticar um ato corrupto, o agente publico e o particular que com ele
eventualmente concorra estdo contribuindo sensivelmente com a reduc¢do do capital
ao alcance do Estado, o qual é necessario para a promog¢do de direitos essenciais
do cidaddo como a protecdo a saude, o meio ambiente sauddvel e todos os demais
direitos sociais de terceira dimensdo previstos na Constituicdo Federal de 1988. No
mesmo sentido, pondera Rogério Pacheco Alves que a corrupg¢éo e a improbidade
administrativa sdo fatores impeditivos a implementagéo plena dos direitos sociais
fundamentais, sobretudo nos paises subdesenvolvidos, colocando em risco o proprio
Estado Democrdtico de Direito*.

Ou seja, uma das principais facetas da moralidade administrativa, como ja
advertiam os revolucionarios franceses em 1789, é garantir que o Estado mantenha
em seu poder os meios e 0s recursos necessarios para a satisfacdo de direitos
fundamentais e, sobretudo, dos direitos sociais do cidadao, evitando que agentes em
desvio de poder e finalidade se apropriem desses ativos para beneficio proprio. Nesse
mesmo sentido se manifesta André de Carvalho Ramos, ao referir que

esse agir em prol dos direitos humanos é erodido pelas praticas
de corrupgdo, ou seja, para que o homem possa viver uma vida
digna com a satisfagdo de suas necessidades materiais e espirituais
basicas, devem atuar os agentes publicos com probidade, devendo o
ordenamento juridico possuir instrumento para zelar por tal conduta
e reprimir, sancionando, os faltosos.3'

313 pAZZAGLINI FILHO, Marino; ROSA, Marcio Fernando Elias; FAZZO JUNIOR, Waldo. Improbidade
Administrativa: Aspectos Juridicos da defesa do patriménio Publico. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 39.

314 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 82 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014,
p. 1.077.

3150 combate internacional a corrupcio e a lei da improbidade. In: SAMPAIO, José Adércio Leite et al.
(org.). Improbidade Administrativa: comemorac¢do pelos 10 anos da Lei 8.429/92. Belo Horizonte:
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A violacdo a moralidade por parte dos administradores publicos constitui
impeditivo a aquisicdo dos direitos da cidadania e ndo deve ser analisada sob uma
acepcao restrita, mas deve ser compreendida como consectario fundamental de
observancia obrigatdria para a aquisicdo dos direitos constitucionais previstos, a fim
de se verificar a ampliagdo do conceito de cidadania de modo que esta acepgao seja
retratada na vida pratica de todos como “direito a ter direitos”, como precisamente
lembra Renata Cristina Maceddnio de Souza®*.

N3o é por menos que hd anos a doutrina faz referéncia a existéncia de um
verdadeiro direito fundamental a boa administracdo publica. Como assevera Juarez Freitas:

Trata-se do direito fundamental a administragdo publica eficiente e
eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia,
motivagdo, imparcialidade e respeito a moralidade, a participagdo
social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas e
comissivas. A tal direito corresponde o dever de a administragdo
publica observar, nas relagdes administrativas, a cogéncia da
totalidade dos principios constitucionais que a regem.3’

Em sentido semelhante, Figueiredo Moreira Neto aduz que do principio da
boa administragdo emana um direito implicito de cidadania, irradiando dai sua feicao
de direito fundamental:

A boa administragdo, portanto, ndo é uma finalidade disponivel,
que possa ser eventualmente atingida pelo Poder Publico: é um
dever constitucional de quem quer que se proponha a gerir, de livre
e espontanea vontade, interesses publicos. Por isso mesmo, em
contrapartida, a boa administragdo corresponde a um direito civico
do administrado — implicito na cidadania (grifos no original).38

Ainda, apresenta-se oportuno trazer a lume as ponderagdes realizadas por
Ingo Wolfgang Sarlet. Segundo o autor, a Constituicdao Federal de 1988 consagrou um
direito fundamental a boa administracdo, o qual estd amparado principalmente, mas
nao exclusivamente, no art. 19, inciso I, que consagra a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica. Para o doutrinador,

Del Rey, 2002. p. 06-07.

316 Moralidade administrativa como direito fundamental e consectério da cidadania no direito constitucional
contemporaneo, disponivel no endereco eletrénico http://www.unilago.edu.br/publicacao/edicaoatual/
sumario/2018/01.pdf, acessado no dia 30 out. 2021, as 15h41min.

317 Discricionariedade administrativa e o direito fundamental & boa administra¢do publica. 2. ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 22.

318 Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e parte especial, 15. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 119.
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uma boa administragdo sé pode ser uma administracdo que
promova a dignidade da pessoa e dos direitos fundamentais que
lhe sdo inerentes, devendo, para tanto, ser uma administragdo
pautada pela probidade e moralidade, impessoalidade, eficiéncia e
proporcionalidade. A nossa Constituicdo, como se percebe, foi mais
adiante. Além de implicitamente consagrar o direito fundamental
a boa administragdo, ela ja previu expressamente os critérios,
diretrizes, principios que norteiam e permitem a concretizagdo
dessa ideia de boa administragdo.?*

Como bem observado pelo jurista, o sé fato de inexistir na legislagdo uma
previsdo textual e expressa acerca do direito a boa administracdo ndo engendra a
conclusdo de que ele ndo possui acento constitucional. Sdo remansosas a doutrina e a
jurisprudéncia no sentido de se admitir a existéncia de direitos fundamentais implicitos.
O fato de se tratar de um direito implicito apenas faz com que se exija do intérprete
a exegese de um ou mais dispositivos para que, desse processo cognitivo, se extraia
a efetiva esséncia da norma. E norma ndo é, nem nunca foi sinbnimo de enunciado
normativo. Norma decorre dos sentidos construidos a partir da interpretacdo
sistematica de textos normativos. Norma resulta do esfor¢o hermenéutico empregado
pelo intérprete.??° Ainda, como leciona Canotilho:

O programa normativo-constitucional ndo se pode reduzir, de
forma positivistica, ao ‘texto’ da Constituicdo. Ha que densificar, em
profundidade, as normas e principios da constituigdo, alargando o
‘bloco da constitucionalidade’ a principios ndo escritos desde que
reconduziveis ao programa normativo-constitucional, como formas
de densificagdo ou revelagdo especificas de principios ou regras
constitucionais positivamente plasmadas.’*

Por fim, calha o registro que a Unido Europeia, em dezembro de 2000, quando
da publicagdo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, acabou por
internalizar e positivar o direito fundamental a boa administragdo, no seu artigo 412322,

319 A Administragdo publica e os direitos fundamentais. Palestra proferida na Escola da Magistratura do TRF-
42 Regido. Curso Permanente: Mddulo |1, Direito Administrativo. Disponivel em: http://www.trf4.jus.br/trf4/
upload/arquivos/emagis_atividades/ingowolfgangsarlet.pdf.

320 Nesse sentido, AVILA, Humberto Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos.
4. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2005, p. 23-26.

21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almeida, 2003, p. 921.

322 Artigo 412 - Direito a uma boa administragio 1. Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos
sejam tratados pelas instituicdes e 6rgdos da Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo razoavel. 2.
Este direito compreende, nomeadamente: o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito
ser tomada qualquer medida individual que a afete desfavoravelmente; o direito de qualquer pessoa a
ter acesso aos processos que se lhe refiram, no respeito dos legitimos interesses da confidencialidade e
do segredo profissional e comercial; a obrigagdo, por parte da administracdo, de fundamentar as suas
decisGes. 3. Todas as pessoas tém direito a reparagdo, por parte da Comunidade, dos danos causados pelas
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Nessa ordem de ideias, resulta tranquila a conclusdo de que a moralidade
administrativa, antes de se tratar de mero principio orientador-interpretativo, cuida-se
de um direito fundamental de todo o cidaddo, imanente do direito a dignidade da pessoa
humana e, portanto, serve de controle e paradigma para a interpreta¢do constitucional.

E é justamente por servir de norte interpretativo e paralisante que obstaculiza,
nas a¢oes de improbidade administrativa, a aplicagdo retroativa da alteragdo legislativa
gue passou a prever prazo prescricional para o exercicio da pretensdo punitiva.

Sob o viés do direito sancionador, a prescri¢do estd, inicialmente, atrelada a
limitagdo do poder punitivo do Estado. Exige-se que a busca pela responsabilizagao
do culpado se dé dentro de um prazo razodvel sob pena de restar impossibilitada a
aplicagdo da sangdo. H4, portanto, um compromisso do Estado para a deflagracdo do
processo dentro de um prazo condizente com os enunciados constitucionais.

No tocante a prescrigdo intercorrente, 0 compromisso passa a ser com o “tempo
de vida do processo”. Porque, a partir da EC n. 45/04, o legislador derivado inseriu na
Constituicdo Federal o direito fundamental a duragdo razodvel do processo (art. 52, LXXVII,
da CF). Ou seja, passou a se exigir que a prestacdo jurisdicional deva ocorrer dentro de um
prazo adequado, de forma a se garantir Justica, no seu sentido substantivo, evitando-se a
perpetuacado indevida de processos, o que acaba por desestabilizar a seguranca juridica
das relagSes sociais. E o direito fundamental & razoavel duragio do processo, portanto, que
fundamenta, em esséncia, aquilo que se denomina prescrigdo intercorrente.

Ocorre que, ainda que se atribua a prescrigao do ius puniendi status de direito
fundamental, sua aplicagdo ndo autoriza que outros direitos de igual envergadura
sejam simplesmente suplantados. E inerente & fungdo do legislador realizar verdadeira
ponderagdo de direitos e valores e buscar uma via que garanta a convivéncia harménica
entre eles. Entretanto, ndo foi o que fez o legislador no caso em comento, que previu
(ainda que implicitamente) a aplicagdo retroativa do instituto da prescrigdo. Admitir tal
importara na propria negac¢ao a tutela da moralidade administrativa porque, de uma ora
paraoutra, algo que estava regularmente sendo tutelado por um legitimo e constitucional
processo judicial restara interrompido pela liberalidade do Poder Legislativo.

Logo, tendo o Legislativo se esquivado do seu mister, cumprird ao Poder
Judicidrio o papel de ponderar e solucionar o aparente conflito entre a tutela da
moralidade administrativa e o principio da retroatividade da lei mais benéfica,
mediante a aplica¢do do principio da proporcionalidade.

Contudo, ao fazé-lo, nos termos propostos no presente artigo, afere-se
que a aplicagdo do principio da retroatividade da lei mais benigna ndo pode se dar
nos exatos termos em que ocorre no Direito Penal. Isso porque o principio ndo se
revela adequado a finalidade constitucional do Direito Administrativo Sancionador
no tocante a tutela do direito fundamental a moralidade administrativa; a aplicacao
retroativa aos processos em tramitacdo ndo se mostra necessdria para a protecao
do sistema de direitos e garantias constitucionais conferidas ao réu no bojo da a¢do

suas instituicdes ou pelos seus agentes no exercicio das respectivas fungdes, de acordo com os principios
gerais comuns as legislagdes dos Estados-Membros. 4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as
instituigdes da Unido numa das linguas oficiais dos Tratados, devendo obter uma resposta na mesma lingua.
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de improbidade; logo, negativas a duas primeiras etapas argumentativas, conclui-se
para a necessaria remodela¢do do alcance do principio, modo a compatibiliza-lo com
os preceitos do DAS enquanto instrumento da defesa do interesse publico, mediante
juizo de proporcionalidade em sentido estrito.

Assim, como a aplicagdo retroativa da prescricdo ensejara a prépria violagdo
do direito fundamental a moralidade administrativa nas agdes de improbidade, impde-
se que essa retroagdo se dé com temperamentos.

b) O principio da proibicao da prote¢do deficiente impede que alteragdes
legislativas enfraquegam a tutela dos direitos fundamentais.

Se nos primérdios do Estado de Direito bastava ao Estado, para a tutela
de direitos e liberdades individuais, a ado¢do de uma postura negativa (garantismo
negativo), a complexidade da dindmica social, agravada pela disparidade
socioeconOmica e pela existéncia de poderes sociais que atuam no plano da realidade
de forma desequilibrada®?, fez despertar a necessidade de uma mudancga de postura. A
realidade passou a exigir uma atuagdo proativa do Estado, seja para garantir o préprio
exercicio dos direitos e liberdades individuais, seja para albergar os “novos direitos”
reconhecidos (de terceira dimensdo). Assim, ao papel classico do Estado (respeito as
garantias individuais por abstengdo) agregou-se uma atuagdo destinada a proteger
e concretizar esses direitos, tendo por objetivo a promogao da igualdade social e a
dignidade da pessoa humana em sentido amplo (garantismo positivo).

E aqui que reside o nicleo do principio da proibicdo da protecdo deficiente
(intermassverbot**): prevendo a Constituicdo Federal direitos fundamentais, é
atribuicdo do Estado a adogdo de postura tendente a concretizar esses direitos e coloca-
los a salvo de investidas ilegitimas, seja de parte dos particulares ou do préprio Estado.

Segundo Virgilio Afonso da Silva, a regra da proporcionalidade, para além
de assumir uma dimensdo negativa (proibicdo do excesso), detém um viés positivo,
denominado proibi¢do da insuficiéncia, que tem por finalidade exigir do Estado uma
postura dirigida a promocgdo e protecdo dos direitos fundamentais. Nas suas palavras:

Conquanto a regra da proporcionalidade ainda seja
predominantemente entendida como instrumento de controle
contra excesso dos poderes estatais, cada vez mais vem ganhando
importancia a discussdo sobre a sua utilizagdo para finalidade
oposta, isto €, como instrumento contra a omissdo ou contra a
acdo insuficiente dos poderes estatais. Antes se falava apenas em
UbermaRverbot, ou seja, proibigdo de excesso. J4 ha algum tempo

323 Sobre os fatores reais de poder, ver LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 22 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 1988, p. 11 e seguintes.

324 A analise do direito de protecdo sob o prisma da proibicio da protecdo deficiente tem origem na
Alemanha, em 1975, quando foi editada lei descriminalizando o abordo. A Corte Constitucional Alem3 se
debrugou sobre o tema concluindo pela inconstitucionalidade da lei por ndo proteger adequadamente a
vida intrauterina utilizando-se, pela primeira vez, o termo lintermassverbot.
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fala-se também em Untermafverbot, que poderia ser traduzido por
proibicdo de insuficiéncia.?®

Logo, quando o Estado opta por uma protegado insuficiente de um bem juridico
constitucionalmente tutelado, incorre em inconstitucionalidade por ndo resguardar,
de forma eficaz, os direitos programaticamente previstos. Isso porque os direitos
fundamentais, na condigdo de normas que incorporam determinados valores e decisées
essenciais que caracterizam sua fundamentalidade, servem, na sua qualidade de normas
de direito objetivo e independentemente de sua perspectiva subjetiva, como pardmetro
para controle de constitucionalidade das leis e demais atos normativos estatais®.

Reforcamos que ha direitos que exigem uma postura ativa por parte do
Estado no escopo de lhes garantir sua prépria sobrevivéncia. Prestigiar os direitos
fundamentais é dar concretude ao principio da dignidade da pessoa humana. Por isso,
é defeso ao Estado omitir-se desse mister. Assim, o principio da proibicdo da protecdo
deficiente também alcanga as condutas omissivas ou insuficientes do Estado a tutela
desses direitos. Como acentua Ingo Wolfgang Sarlet:

O Estado - também na esfera penal - podera frustrar o seu dever
de protecdo atuando de modo insuficiente (isto é, ficando aquém
dos niveis minimos de protecdo constitucionalmente exigidos) ou
mesmo deixando de atuar, hipotese por sua vez, vinculada (pelo
menos em boa parte) a problematica das omissdes inconstitucionais.
E nesse sentido que — como contraponto a assim designada
proibicdo de excesso — expressiva doutrina e inclusive jurisprudéncia
tém admitido a existéncia daquilo que se convencionou batizar de
proibicdo de insuficiéncia (no sentido de insuficiente implementagdo
dos deveres de protegdo do Estado e como tradugdo livre do alemdo
Untermassverbot). Neste sentido, o principio da proibicdo de
insuficiéncia atua como critério para aferi¢do da violagdo de deveres
estatais de protecdo e dos correspondentes direitos a protecdo.3?’

Em sentido muito semelhante, Alexandre Moreira Van Der Broocke conclui que

(...) o dever de protegdo, ja consagrado pela jurisprudéncia e
pela doutrina em relagdo aos direitos fundamentais, deve ser

325 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais, n. 798, 2002, p. 27.
Disponivel em: https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2002-RT798-Proporcionalidade.pdf.
Acesso dia 05/12/21.

326 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. In: Revista Opinido Juridica, n. 7, 2006.1, p. 174, acessado
no sitio eletrdnico https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/view/2134/655, no dia
30/10/21, as 21h56min.

327 0b. cit., p. 178.
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levado em consideragdo, também, em relagdo aos demais direitos
constitucionais, posto que ndo ha espago de discricionariedade
para a atuagdo do legislador em relagdo a efetivacdo do direito
previsto na Lei Maior. Ou seja, se existe previsdo constitucional que
respalde um direito qualquer, fundamental ou ndo, é imperativo
que o Estado-Legislador desempenhe seu mister, conferindo-lhe o
regramento normativo infraconstitucional que possibilite sua plena
efetivagdo. Agindo de forma diversa, seja pela sua postura omissiva
(untermassverbot) ou comissiva (libermassverbot), o legislador
incide em antinomia inconstitucional.

Ao que parece, a corrente garantista se mostra mais condizente
com os desafios que se colocam diante do Estado Democratico de
Direito, uma vez que nela a Constituicdo da Republica se reveste de
maior coercibilidade em relagdo ndo s6 ao Estado-Legislador, como
também em face dos demais poderes. Sendo assim, partindo-se
da premissa de que o dever de protegdo (schutzpflicht) é condigdo
de possibilidade da incidéncia da proibicdo da protegdo deficiente
(untermassverbot), e que, segundo o viés garantista, pode-se
afirmar que o dever de prote¢do se estende para além dos direitos
fundamentais, a proibi¢do da prote¢do deficiente abrange os direitos
constitucionais em geral .32

Logo, a proibicdo de protecdo deficiente pode ser definida, segundo
Carlos Bernal Pulido, como um critério estrutural para a determinagdo dos direitos
fundamentais, a partir do qual podera ser constatado se um ato estatal viola ou ndo
um direito fundamental de protecdo. Trata-se de compreender, assim, o duplo viés
do principio da proporcionalidade: de protec¢do positiva ou de prote¢do de omissdes
estatais. Em outras palavras, tem-se que a inconstitucionalidade pode advir de um
ato excessivo do Estado, ou pode advir de uma protecdo insuficiente de um direito
fundamental por parte deste (e. g., quando o Estado abre mdo de determinadas
sancdes cujo objetivo é a protecdo de direitos fundamentais). Esta dupla face do
principio da proporcionalidade decorre da necessdria vinculagdo de todos os atos
do poder publico a Constituicdo, e tem como consequéncia a reducdo do espaco de
conformacdo do legisladors®.

Dos conceitos e definicdes fixadas, pode-se concluir pela existéncia de
uma relacdo simbidtica entre o principio da proibicdo da protegdo deficiente e o
ato de legislar. Ainda que caiba ao legislador, por exceléncia, o dever constitucional
de estabelecer a forma como a protecdo e promogdo dos direitos fundamentais ira

328 A proibic3o de protec¢do deficiente e a inconstitucionalidade do artigo 20, da lei n2 8.429/1991 in Revista
da AJURIS, v. 40, n. 129, margo 2013, p. 22, acessado no endereco http://ajuris.kinghost.net/0JS2/index.
php/REVAJURIS/article/view/306/241, no dia 30/10/21, as 22h32min.

39 £ principio de proporcionalidade y derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos
e Constitucionales, 2002, p. 798-799 apud GAVIAO, Juliana Venturella Nahas, in A Proibicdo de protegdo
deficiente. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, n. 61, maio/2008 a
outubro/2008, p. 101-102, acessado no endereco http://www.amprs.com.br/public/arquivos/revista_
artigo/arquivo_1246460827.pdf, no dia 30/10/21, as 22h48min.
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ocorrer (o que se da, via de regra, por meio de leis), esse exercicio tera que ser realizado
dentro das balizas constitucionais, funcionando o principio da proibigdo de protecdo
deficiente como um limite minimo a ser atentado por aquele. Juarez Freitas equaciona
bem a questdao: Guardando parcial simetria com o principio da proibigéo de excesso
(Ubermassverbotes), a medida implementada pelo Poder Publico precisa se evidenciar
ndo apenas conforme os fins almejados (Ziekonformitdt), mas, também, apta a realizd-
los (Zwecktauglichkeit). Igualmente se mostra inadequada a insuficiéncia ou a omissdo
antijuridica causadora de danos.>*

Aduza-se que sequer ha cogitar de interferéncia indevida na atividade
legislativa. O legislador, embora investido pelo povo, ndo goza de liberdade absoluta
para o exercicio do seu mister. Deve irrestrita atengao aos preceitos constitucionais no
desenvolvimento de sua atividade, a qual, como ja exaustivamente exarado, consiste
na busca pela promogao e prote¢do dos direitos fundamentais.

Outrossim, é assente que a democracia ndo se expressa somente por meio do
principio majoritario, esse considerado a maioria necessdria no Congresso Nacional
para a aprovagao de atos legislativos. A mesma Constituicdo Federal que garante o
direito das maiorias pde a salvo, e em igualdade de relevancia e importancia, os direitos
das minorais. E, havendo sobreposicdo indevida e/ou ilegitima de um sobre outro, é
inerente a fun¢do do Poder Judicidrio reequilibrar a balanga, dando voz aqueles que
a tiveram subtraida de forma irregular. Nesse sentido, é a ponderacgdo realizada pelo
Ministro Luis Roberto Barroso ao assentar que é da competéncia do Poder Judiciario
promover os valores constitucionais, superando o déficit de legitimidade dos demais
Poderes, quando seja o caso. Nas suas palavras:

O déficit democratico do Judicidrio, decorrente da dificuldade
contramajoritdria, ndo é necessariamente maior que o do Legislativo,
cuja composigdo pode estar afetada por disfungdes diversas, dentre
as quais o uso da maquina administrativa nas campanhas, o abuso
do poder econémico, a manipulagdo dos meios de comunicagdo.

O papel do Judicidrio, e, especialmente, das cortes constitucionais
e supremos tribunais deve ser resguardar o processo democratico
e promover os valores constitucionais, superando o déficit de
legitimidade dos demais Poderes, quando seja o caso; sem,
contudo, desqualificar sua prépria atuagdo, exercendo preferéncias
politicas de modo voluntarista em lugar de realizar os principios
constitucionais. Além disso, em paises de tradicdo democratica
menos enraizada, cabe ao tribunal constitucional funcionar como
garantidor da estabilidade institucional, arbitrando conflitos entre
Poderes ou entre estes e a sociedade civil. Estes os seus grandes

30 A Responsabilidade Extracontratual do Estado e o Principio da Proporcionalidade: Veda¢io de Excesso
e de Omissdo. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 241. Jul/set de 2005, p. 27, acessado no
endereco eletrénico https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43326, em 30/10/21,
as 23h24min.

163



DIREITO, GESTAO & DEMOCRACIA

papéis: resguardar os valores fundamentais e os procedimentos
democréticos, assim como assegurar a estabilidade institucional.33!

Por fim, calha o registro que a utilizagdao do principio da proibicdo da protecdo
deficiente nao se trata de novidade no ambito nacional. O Supremo Tribunal Federal,
em diversas oportunidades, ja fez uso expresso dessa ferramenta de controle de
constitucionalidade para afastar/invalidar normas em descompasso com os preceitos
da Carta Maior. Exemplificativamente, citamos o RE 418.376, as ADI’s 3.510, 6.031 e
5.874, e 0o HC 104.410.

Nessa vereda, impde-se a realizagdo de um verdadeiro juizo de
proporcionalidade para se averiguar se a producdo de efeitos retroativos em dada
relacdo juridico-processual ndo importara na prépria negacdo do DAS enquanto
instrumento de tutela do direito fundamental a moralidade administrativa. E é
justamente isso que ocorre quando se admite a aplicagdo retroativa da regra de
prescri¢do, que culminard na absolvicdo sumaria de acusados que, até entdo, tinham,
contra si, um devido processo legal instaurado de forma legitima e em conformidade
com os preceitos constitucionais.

Dessarte, considerando que a aplicagdo retroativa da prescricdo encerrara
uma protecao ineficiente do direito fundamental a moralidade administrativa, mostra-
se necessario a ado¢do de uma interpretacdo conforme a Constituicdo para negar-lhe
esse efeito.

c) O devido processo legal substantivo é uma via de mao dupla, ndo sendo
direito apenas do réu, mas de ambas as partes do processo sua observancia irrestrita.

Até o ingresso da nova lei no sistema juridico, era induvidoso que a todos
os réus que estavam respondendo por atos de improbidade era garantido um devido
processo judicial substancial mediante a aten¢do das normas previstas na Lei n.
8.429/91, e, supletivamente, as disposi¢des contidas no Cédigo de Processo Civil, as
quais previam, em resumo, uma fase preliminar antecedente ao recebimento da inicial
e, apos o recebimento, um procedimento comum ordinario, no qual era conferido ao
réu amplo direito a defesa e ao contraditdrio.

Destacamos que, até a promulgacdo da Lei n. 14.230/21, ndo havia qualquer
norma no ordenamento juridico prevendo determinado prazo para o processamento
da acdo judicial que versava sobre improbidade administrativa. Ao contrario: a
jurisprudéncia uniforme do Superior Tribunal de Justica (STJ) era no sentido de
inadmitir a aplicacdo do instituto da prescri¢do intercorrente nessas a¢des*?2. Portanto,
sequer ha cogitar de paralisagbes ou mora processual indevida até o advento da Lei
n. 14.230/21.

3L Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a construgio do novo
modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 390-391.

32 Nesse sentido: Agint no REsp 1872310/PR, REsp 1.721.025/SE, Agint no AREsp 962.059/PI,
e EDcl no AREsp 156.071/ES.
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Por conta disso, ndo ha como se admitir que, por meio de uma simples
alteracdo legislativa, sem status constitucional, seja conferido aos réus que respondem
por atos de improbidade um indulto legislativo amplo e geral, do qual resultard na
imediata e abrupta absolvicdo deles, em absoluto desrespeito ao devido processo
legal substantivo.

Aduza-se que a irrestrita observancia do processo substancial é direito de todos
os atores do processo e nao apenas daquele que se encontra no polo passivo. A ambos,
autor e réu, ha de ser conferido o devido processo legal substantivo, viabilizando que
atuem de forma ampla na defesa de suas pretensdes e no exercicio do contraditdrio, o que
oportunizara a contribuicdo concreta na formagdo do convencimento motivado do juiz. E
nisso que consiste a substantivacdo do direito fundamental ao devido processo legal.

Por essas razbes, € que concluimos que as alteragdes impostas pelo
legislador, ao permitir (ainda que implicitamente) a retroatividade da prescrigdo,
antes de promoverem o devido processo legal substantivo, encerram uma violagdo
dele, considerando que a aplicagdo retroativa da prescricdo importard na destruicdo
da prépria coeréncia do processo enquanto instrumento de responsabilizagdo do
agente improbo.

Como adverte Francisco Clementino de San Tiago Dantas**?, adesconformidade
constitucional com o devido processo legal substantivo se verifica quando, ao adentrar
no ordenamento, uma lei engendra alteragGes tais que criam o préprio colapso em
termos de coeréncia do sistema juridico. E imperativo, portanto, que o

Legislativo produza leis que satisfagam o interesse publico,
traduzindo esta tarefa no principio da razoabilidade das leis.

Assim, toda lei que ndo for razoavel, que ndo seja a law of the land,
é contraria ao direito e deve ser controlada pelo Poder Judicidrio. Em
apertada sintese, o devido processo legal substancial diz respeito a
limitagdo ao exercicio do poder e autoriza o julgador questionar a
razoabilidade de determinada lei e a justica das decisGes estatais,
estabelecendo o controle material da constitucionalidade e da
proporcionalidade.?**

A aplicagdo retroativa do instituto, sem sequer existirem normas de transi¢ao
(como geralmente ocorre em outras legislagdes), acabara por suplantar a tutela
da moralidade administrativa em dimensdo absolutamente desproporcional e em
descompasso com aquilo que se entende por devido processo legal substantivo.

Assim, é impositivo que seja dada uma interpretagdo conforme a Constituicao
no tocante a incidéncia da prescrigdo a fatos anteriores a sua vigéncia, no desiderato
de se preservar a coeréncia do sistema juridico e do préprio processo em que se apura

333 Problemas do Direito Positivo: estudos e pareceres. 22ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 34-35.

334 DAMACENO, Régina Magna Barreto. O devido processo legal e sua realizacdo no processo administrativo,
p. 72. Dissertacdo de mestrado. disponivel em: http://www.unifieo.br/pdfs/diss_regina_magna.pdf,
acessado no dia 02 dez. 2021.
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condutas improbas sem que sua aplicagdo engendre verdadeiro colapso estrutural do
sistema protetivo da probidade administrativa.

d) A incorporagdo dos principios do Direito Penal ao DAS reclama os devidos
ajustes para se manter a coeréncia do sistema sancionador administrativo.

Como ja exaustivamente assentado, ndo ha qualquer impedimento para
que a importagdo de um principio da seara penal (da retroatividade, no exemplo do
estudo) passe por um exame de interpretacdo, remodelagdo e adequagdo antes de
ser totalmente incorporado ao Direito Administrativo Sancionador. Alids, esse juizo
interpretativo é inerente a ciéncia juridica. Somente por meio dele se viabiliza que haja
o devido calibramento dos principios oriundos de outros ramos aos bens juridicos que
passardo a tutelar no ambito do DAS, respeitando, sobremodo, a prépria finalidade
dessa disciplina.

Apenasatitulo de exemplo, modo acomprovar que a proposta ora apresentada
nada de inovadora possui, na Espanha, ha a denominada Teoria de las matizaciones o
flexibilizaciones. Essa teoria prega, de forma muito resumida, a adogdo de um processo
juridico-cognitivo visando adequar os principios penais as caracteristicas préprias
do DAS quando da sua incorporagao, resguardando-se e ponderando-se a natureza
peculiar de tutela a que se destina o DAS. Essa teoria, alids, vem sendo usualmente
aplicada pelo Tribunal Constitucional espanhol, como aponta Alejandro Nieto:

O proéprio Tribunal Constitucional — que, na sua condigdo de
intérprete supremo da Constitui¢do, declarou-se, as vezes, o mais
fanatico defensor das formas — acabou reconhecendo a inviabilidade
do sistema e consequentemente tem admitido sua flexibilizagdo
mediante aplicagdo de certas matizes ou modulagdes dos principios
do Direito Penal quando aplicados ao Direito Administrativo
Sancionador (tradugdo livre).3*

Contudo, como ressalva Alejandro Nieto®*®, desse processo muitas vezes
surge um novo principio que muito pouco carregada da sua formulagéo original do
ambito penal. A extracdo do adequado sentido da norma ndo revela qualquer violagédo
ao ordenamento juridico constitucional. Ao contrario, reafirma a higidez e coeréncia
do sistema juridico porque garante a autonomia e a finalidade do DAS como disciplina
vocacionada para a tutela do coletivo.

Portanto, se propde uma interpretacdo constitucional das alteracdes
promovidas pela Lei n. 14.230/21 no tocante a retroatividade do instituto da
prescricdo. Porque, ainda que entendamos legitima a incorpora¢do do instituto
da prescricio no ambito da agdo de improbidade administrativa, ndo ressoa
constitucionalmente legitimo que tal previsdo venha a atingir processos em curso

35 0b. cit., p. 370.
36 0b. cit., p. 47.
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de modo a brecar imediatamente a tutela da moralidade administrativa. Admitir tal
aplicagdo importara em negar a propria natureza do DAS, além de violar a tutela da
moralidade administrativa enquanto direito fundamental, a qual reclama protecao
ativa por parte do Estado.

E a interpretagdo constitucional do instituto da prescricdo e do principio
da retroatividade da lei mais benigna, harmonizando-os ao direito fundamental a
moralidade administrativa e o direito ao devido processo substantivo, se traduz na
admissdo da incidéncia do instituto a fatos improbos praticados anteriormente a sua
previsdo legal; porém, a contagem do prazo prescricional tera como marco inicial a
publicacdo da lei que o inseriu no ambito das a¢des de improbidade administrativa. Tal
providéncia mantém higida a tutela eficiente da moralidade administrativa enquanto
direito fundamental, afora garantir ao réu a duragdo razoavel do processo, mediante a
limitagdo do ius puniendi estatal, sem que haja um colapso estrutural do sistema juridico.

5 ULTIMOS APONTAMENTOS

Admitimos que, na seara penal, ndo existe a discussdo ora proposta no tocante
a ponderagdo de direitos/principios na aplicagdo da lei mais benéfica ao réu. Todavia,
como assentado ao longo desse artigo, ndo hd identidade entre Direito Penal e DAS.

O Direito Administrativo Sancionador esta fundado em direitos fundamentais
que prestigiam a coletividade, visando a promocdo da dignidade da pessoa humana.
No Direito Penal ndo ha, em tese, conflito entre direitos fundamentais, de modo
que a aplicagdo retroativa da lei ndo inaugura essa espécie de debate. Além disso, o
constituinte origindrio conferiu a retroatividade da lei penal mais benigna status de
cldusula pétrea ao inseri-la no art. 59, XL, CF.

Entretanto, tal dispositivo ndo irradia automaticamente efeitos na seara da
improbidade administrativa. Isso porque, quando da previsdo da retroatividade da lei
mais benéfica, o constituinte limitou esse efeito as leis de natureza penal. E, como ja
se viu exaustivamente nos capitulos anteriores, o DAS ndo versa sobre Direito Penal,
mas, sim, sobre Direito Administrativo, assim como possuem natureza de direito civil-
administrativo as normas que tratam da improbidade administrativa.

No tocante ao entendimento jurisprudencial sobre o tema, é de se esclarecer
que inexiste qualquer precedente formado a respeito da matéria. O que h3, ha exce¢do
de um julgado do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal — no qual o DAS ndo era
objeto central da discussdo —, sdo alguns julgados das turmas dos tribunais superiores
que, como se verificard, em nada infirmam as conclusdes delineadas no presente estudo.

Com efeito, no ambito do STJ hd parcos julgados reconhecendo aretroatividade
da norma mais benéfica na seara do Direito Administrativo Sancionador. Porém,
é de se destacar que, pelo menos no tocante aos julgados a que tivemos acesso®’,
a matéria controvertida jazia no Direito Administrativo Disciplinar ou no ambito do
Direito Tributario. Logo, nos casos em que o STJ aplicou o principio da retroatividade
ndo existia conflito entre direitos fundamentais a ensejar relativizagdo do principio.

37 RMS 37.031, MS 20.776, RMS 33.484, REsp 1.153.083 e REsp 1.402.893.
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Istoé,aaplicacdodo principiodaretroatividade ultrapassouojuizode proporcionalidade
delineado nos capitulos anteriores, o que legitimou sua incidéncia de forma plena.

Em sede de STF, por seu turno, os julgados que trataram objetivamente do
Direito Administrativo Sancionador em momento algum enfrentaram a matéria sobre
a otica do conflito entre direitos fundamentais.

Nas ACO’s n. 3.191 e 2.829 e na ADI 6.032, fixou-se a tese de que os principios
da legalidade e da tipicidade integram o arcabougo principiolégico do DAS, sem nada
referir, novamente, sobre a retroatividade da lei.

Na Reclamagdo n. 41.557, o debate centrou-se no fato de o Direito
Administrativo Sancionador incorporar ou n3ao o principio do ne bis in idem,
concluindo a Segunda Turma do STF pela incorporagdo do principio no ambito do DAS.
Em momento algum, como se vé, se tratou da retroatividade de lei mais benigna no
regime do Direito Administrativo Sancionador.

Por outro lado, o mesmo STF, agora por meio do Tribunal Pleno, quando do
julgamento da Pet 3.240, que tratou da possibilidade de dupla responsabilizagdo (civil
e politico-administrativa) dos Ministros de Estado, afastou a incidéncia do principio do
ne bis in idem ainda que em obiter dictum.

Dentre diversas questdes que foram postas em andlise e em debate,
prevaleceu o entendimento do Ministro Luis Roberto Barroso que se utilizou, como
um dos fundamentos do seu voto, a ndo aplicagdo do principio do ne bis in idem entre
as searas da improbidade administrativa e dos crimes de responsabilidade. Assentou
que ndo hd superposicdo entre os regimes de responsabilizacdo civil pelos atos de
improbidade administrativa e de responsabilizagdo politico-administrativa por crimes
de responsabilidade.

Ou seja, a posicdo do STF sobre a incorporagao dos principios do Direito
Penal ao DAS e a extensao dessa apropriacdo é, até o presente momento, no minimo,
nebulosa considerando os casos ora apresentados.

Como registramos, a proposta apresentada no presente artigo ndo consiste
em simplesmente negar a aplicagdo do principio da retroatividade da lei mais benéfica
em sede de Direito Administrativo Sancionador. Apenas se defende que a aplicacdo
desse principio deva sofrer o devido cotejo com todo o arcabougo normativo e
principioldgico que alimenta essa disciplina autébnoma do Direito Administrativo,
passando por um juizo constitucional de proporcionalidade. Os principios sequem
sendo sagrados e intocdveis, mas na hora de sua aplicagdo no dmbito do Direito
Administrativo Sancionador deve, ser devidamente adaptados as exigéncias da
realidade administrativa (tradugdo livre)*®.

CONSIDERAGOES FINAIS

O Direito Administrativo Sancionador cuida-se de uma disciplina vinculada ao
ramo do Direito Publico Administrativo. Embora possa se valer do Direito Penal para
fomentar o desenvolvimento da disciplina, é absolutamente incongruente defender a

38 NIETO, Alejandro. Ob. cit., p. 47.
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tese de uma transposigao pura e simples do arcabougo principiolégico do Direito Penal
para o DAS. Tal agir engendraria uma verdadeira subversao dos valores e dos principios
proprios desse ramo do Direito.

Por essas razoes, a incorporagdo de principios da esfera penal para o ambito
do DAS exige um juizo prévio de admissibilidade e adequacgdo. A partir dos preceitos
que lhe sdo préprios, deve-se avaliar com o devido rigor cientifico as contribui¢cdes do
Direito Penal, sem jamais abandonar a sua indole de regime juridico-administrativo
instrumental de tutela de interesses publicos, e, somente entdo, decidir pela
pertinéncia dessa apropriagdo.

No ambito das agdes de improbidade administrativa, o DAS assume, ainda, um
carater constitucional peculiar porque serve de instrumento para tutela moralidade
administrativa enquanto direito fundamental metaindividual. Por ser obrigacdo do
Estado a adogdo de postura proativa no desiderato de proteger e promover esse
direito que serve como fundamento da republica, impde-se que analise dos principios
do Direito Penal eventualmente incidéncias na seara do DAS tenham em conta essas
caracteristicas peculiares.

Revela-se absolutamente antidemocradtico e, portanto, inconstitucional,
eventual alteracdo legislativa que tenha o escopo reduzir a esfera de prote¢do de
um direito fundamental, tal qual ocorre na interpretagao que viabiliza a aplicagao
retroativa da prescrigdo para os processos ja em tramite. O principio da proibi¢cdo da
protecao deficiente inibe do Poder Legislativo de praticar condutas dessa natureza.

Embora se entenda legitima a inclusdo do instituto da prescri¢do intercorrente
no ambito das a¢Ges de improbidade, a mesma conclusdo ndo se apresenta possivel
no tocante ao entendimento de que, por se tratar de norma mais benéfica, ela teria
incidéncia retroativa nos casos de improbidade administrativa. E que, ainda que seja
passivel de incidéncia o principio penal da retroatividade da lei mais benéfica no ambito
do DAS, essa aplicagdo demanda um juizo preliminar de proporcionalidade, modo a
averiguar se essa aplicagdo ndo ensejara na propria violagdo de outros principios e de
direitos de ordem constitucional. E, em ocorrendo, cabera ao intérprete harmonizar os
direitos em aparente conflito, garantindo-lhes a manuteng¢do simultanea.

No caso, como a aplicacdo retroativa da prescricdo da pretensdo punitiva
importard no completo desprezo do direito fundamental a moralidade administrativa,
resta inviavel concluir pela legitimidade constitucional de interpretagdo dessa natureza,
por absoluta falta de proporcionalidade.

Logo, partindo-se de um juizo de proporcionalidade, no intuito de garantir
a protecdo adequada da moralidade administrativa enquanto direito fundamental,
substantivar o direito do réu a razodvel duragdo do processo, incorporando, ainda,
o instituto da prescri¢do intercorrente, sem que haja total desrespeito ao principio
da retroatividade da lei mais benéfica, a interpretacdo que mais harmoniza esses
preceitos jaz na aplicagdo do instituto da prescri¢cdao a qualquer ato de improbidade
administrativa praticado (quer no passado ou no presente), sendo que o lapso
temporal fixado pelo legislador passard a fluir da entrada em vigor da Lei n.
14.230/21, que inseriu o instituto da prescri¢do intercorrente no campo das a¢des de
improbidade administrativa.
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POR QUE A DECISAO NA MEDIDA CAUTELAR NA ADPF N° 779 NAO IMPEDE
A ABSOLVIGAO POR LEGITIMA DEFESA DA HONRA

Thiago Flores Carvalho3*
INTRODUCAO

A Lein® 13104/2015 trouxe ao Cédigo Penal a figura do feminicidio. Ndo criou
tipo autbnomo, mas qualificou a morte dolosa “contra a mulher por razées da condigéo
de sexo feminino” (art. 121, § 22, VI). Apesar de categoria especifica, é informagdo que
ndo consta no assento de obito. A Lei de Registros Publicos ndo a exige (art. 80, 89).
Se a previsse, reclamaria analise de dados que, ndo raramente, s6 sdo explicitados
mediante investigagdo criminal. Seja como for, isso ndo impede a constatacdo de
qgue ha numero significativo. llustrativamente, o Atlas da Violéncia 2021, elaborado
pelo Ipea, anotou que, em 2019, no Brasil, 1.246 mulheres foram mortas dentro de
casa, o que soma 33,3% do total de mortes violentas de mulheres. Isso sugere que se
cuida de feminicidio, uma vez que “a literatura internacional reconhece que a maior
parte dos homicidios cometidos dentro de casa sdo de autoria de pessoas conhecidas
da vitima*®”.

As mortes, mais do que o local do fato, tém ponto em comum. Sdo marcadas
pela dinamica das relagdes, fruto de cultura que inferioriza a mulher e, para o agressor,
ndo soé explica, mas justifica o crime.

Na outra ponta, o art. 52, XVIII, da Constituicdo Federal reconhece a instituicdo
do juri, a quem compete, com caracteres préprios, o julgamento de crimes dolosos
contra a vida. Cabe ao jurado, pessoa leiga e convocada entre membros da sociedade,
decidir se o fato ocorreu e se o acusado o praticou, bem como se deve ser absolvido,
com ou sem eventuais circunstancias capazes de influenciar na dosimetria da pena,
caso condenado. Tudo isso é feito em decisdo que ostenta a nota da soberania e em
votagdo sigilosa, garantindo-se plenitude a defesa.

E nesse contexto que ganham espaco discussdes sobre os limites da atuacdo
dos envolvidos e do desfecho dado pelo jurado. Tais tematicas, ademais, em vista
das particularidades de que se revestem o feminicidio, tém merecido aten¢do maior.
Ndo por outro motivo o pleno do Supremo Tribunal Federal se ocupa de uma agdo de
descumprimento de preceito fundamental a tratar da “legitima defesa da honra”, a
ADPFn°779, edoagravo emrecurso extraordindrio com repercussao geraln®1.225.185,
em que se definira se o juri pode absolver “por cleméncia” ou, melhor dizendo, por
razbes arbitrarias, entre elas a fundada na suposta superioridade masculina. E esse o
tema a ser tratado neste trabalho.

39 Juiz de Direito Substituto do TIPR. Professor de prética processual penal na Escola da Magistratura
do Estado do Parana — Emap. Mestrando em Direito e Poder Judiciario na Escola Nacional de Formagdo
e Aperfeicoamento de Magistrados — Enfam. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/7435586204307516.
Registro Orcid: 0000-0001-7113-9710.

340 Atlas da Violéncia 2021 / Daniel Cerqueira et al., — S3o Paulo: FBSP, 2021, p. 41.



DIREITO, GESTAO & DEMOCRACIA

1 0 TRIBUNAL DO JURI NO BRASIL
1.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Na atual conformacgao, o juri, além de contar com previsdo expressa, é direito
fundamental (art. 52, XXXVIII, “c”). E a oportunidade em que a sociedade julga a causa,
em substituicdo ao magistrado. Apesar das criticas**!, é nota de soberania popular, a
concretizar o principio democratico.

Assegura a Constituicdo da Republica a plenitude de defesa, o sigilo das
votagdes, a soberania dos veredictos e a competéncia para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida.

A plenitude é mais abrangente do que a ampla defesa (art. 59, LV). Viabiliza
argumentos nao passiveis de acolhimento pelo togado, a exemplo de questdes morais,
religiosas, politicas e congéneres.

O sigilo das votagGes, por sua vez, é excegdo ao art. 93, IX, da Constituicdo
Federal, porque nao se revela o voto do jurado. N3o se exige tampouco motivagao, ja
que a intima convicgdo é o sistema de avaliagdo de prova.

J4 a soberania dos veredictos blinda a decisdo, impedindo que togados a
revisem. Evita que a sessdo plenaria seja apenas figurativa, haja vista que, do contrario,
seria sempre substituida pelo 6rgdo ad quem.

Por fim, estipulou-se competéncia minima. Os crimes dolosos contra a vida,
tipificados pelo legislador ordinario, serdo sempre objeto de apreciacado pelo tribunal
popular. Impediu-se, com isso, que fosse esvaziado, sem prejuizo de que outras
infragdes lhe sejam atribuidas.

1.2 QUESITACAO

O jurado nao fundamenta sua decisdo. Limita-se a votar “sim” ou “ndo”. O
questiondrio e a votacgdo a que se referem os arts. 485 e 491 do Cddigo de Processo
Penal sdo formulados como quesitos, em forma de perguntas, a comportar apenas
uma resposta.

Ha, ao menos, 2 (dois) modelos de quesitagdo. No inglés, existe s6 uma
indagagdo, se o acusado é culpado ou ndo culpado (“guilty or not guilty?”). J& o
sistema francés submete ao juri séries distintas. Enquanto o sistema inglés é dada
a simplicidade, mais objetivo e, logo, menos sujeito a questionamentos, o francés
propicia maior precisdo e meio de controle, facilitando as partes a impugnacgao.

No regime anterior a 2008, as teses de defesa eram votadas em separado, o
que também valia para agravantes e atenuantes e causas de aumento e de diminuicdo
de pena. N3o se discute que vigia 0 modelo francés. Com a Lei n2 11.689/2008, ora ndo
se indaga apenas sobre a culpa. O jurado delibera acerca da materialidade e da autoria
ou participagdo, bem como de causas de aumento e de diminui¢do e, também, sobre
qualificadoras. Em relagdo a absolvicdo, o legislador a condensou num sé quesito:

31 Lopes Jr., Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Jr. — 16. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2019,
p. 1060.
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“O jurado absolve o acusado?” (art. 483, § 22), algo proximo do “guilty or not guilty?”.
N3o abandonou a inspiragdo francesa, mas imp6s trago do mecanismo inglés. E o que
exp0de a doutrina’¥:

“Com a entrada em vigor da Lei n? 11.689/08, pode-se dizer que
ambos os sistemas passaram a ser utilizados. Isso porque, dentre
as vdrias indagag¢des formuladas ao Conselho de Sentenga, passa
a existir um quesito especifico perguntando se o jurado absolve
o acusado (CPP, art. 483, § 29). Por isso, grande parte da doutrina
tem se manifestado no sentido de que o sistema adotado pelo CPP
a partir da reforma processual de 2008 passa a ser misto, combi-
nando os quesitos diversos do sistema francés com o quesito
especifico acerca da absolvi¢do do acusado, préprio do sistema
anglo-americano”.

Hoje, assim, é possivel sustentar sistema de quesitacdo misto, com caracteres
dos mecanismos francés e inglés.

1.3 A ANULAGAO POR DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS
(ART. 593, IlI, “D”, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL)

No juri, as hipdteses recursais sdo restritas. Ndo ha devolugdo integral da
matéria a instancia revisora. As alineas do inciso Ill do art. 593 do Cddigo revelam que
o 6rgdo ad quem pode anular o julgamento, se houver nulidade posterior a pronuncia,
adequar a sentenga a decisdao do conselho de sentenca ou modificar a pena — esta
aplicada pelo togado. A ultima possibilidade — e que gera maior debate — diz com a
anulagdo por decisdo “manifestamente contrdria a prova dos autos” (art. 593, Ill, “d”).

A previsdo sobreveio com a Lei n° 263/48. Reserva-se a hipdtese em que
o jurado decide de forma totalmente incompativel com as vertentes probatodrias,
em postura que, a partir das teses expostas, desafia qualquer racionalidade. N3o é
autorizagdo para que o 6rgao ad quem reanalise em toda amplitude a prova e, se
entender de maneira diversa, reforme a decisdo. A abordagem é verificar, por exemplo,
se, havendo 2 caminhos factiveis, a conclusdo enveredou por terceira via, inimaginavel
a partir do contexto fatico.

A literatura especializada aduz, nesse norte, que3®:

“A arguicdo desse dispositivo como forma de afastar o que
decidido pelo juiz natural (tribunal popular) deve ser aplicado de
forma excepcional. E dizer, naquelas situagdes absolutamente
incontestaveis nas quais a decisdo dos jurados desbordou de toda
prova existente nos autos”.

342 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico — 8. ed. rev., ampl. e atual. —
Salvador: Ed. Juspodivm, 2020, p. 1519.

343 Comentérios ao Cédigo de Processo Penal e sua jurisprudéncia / Eugénio Pacelli, Douglas Fischer, - 5. ed.
rev. e atual. até fevereiro de 2013 — Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 1182.
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Reconhecida a decisdo manifestamente contrdria a prova, o provimento
devolvera o feito a origem, para novo julgamento, com outro conselho de sentenca
(art. 449, I, do Cdodigo de Processo Penal). No novo juri, se a conclusdo for a mesma,
nao haverd o que questionar. O art. 593, § 32, do Cédigo permite apelagdo sob esse
fundamento apenas uma vez.

Criticas ndo faltam. Nelson Hungria, antigo detrator da instituigao, dizia, com
ironia, ao questionar absurdos do conselho de sentenga, que “Uma primeira e unica
vez, o seu veredito pode ser cancelado pelo Tribunal da justica togada; mas, quando do
novo julgamento, pode decidir que gato € lebre e que 6vo é espeto***” (sic).

A par disso, é consenso que a restricdo a segunda apelagdo serve a evitar
infinddvel discussdo e, por extensao, a proteger a soberania. Se idéntica deliberacao
foi tomada pela segunda vez, encerrou nao descuido, mas legitima opc¢do chancelada
por quem, ali, representa aquela sociedade®*.

1.4 A DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS E A ABSOLVICAO
POR “CLEMENCIA”

Corrente advoga que a plenitude de defesa e a soberania dos veredictos,
associadas ao sigilo das votagdes, tornam intangivel a decisdo absolutdria. E que se
a defesa pode langar argumentos quaisquer, inclusive extrajuridicos, permitir-se-ia ao
jurado, também, por fundamento aleatdrio, alegado ou ndo, promover a absolvigao, ja
que dele ndo se exige fundamentagdo. Em sequéncia, ndo seria sindicdvel, o que torna
o art. 593, Ill, “d”, do Cddigo de Processo Penal ndo recepcionado pela Constituicdo
Federal de 1988. Em acréscimo, por ser o juri direito fundamental, garantia do individuo
contra o Estado, a absolvigdo ndo comportaria relativiza¢do, independentemente da
justica da decisdo.

O posicionamento ganhou reforco com a citada Lei n° 11.689/2008, que
alterou a quesitagdo. Ao estipular quesito genérico para a absolvigdo (art. 483, 111, § 29),
a legislagao, adequada a Constitui¢do Federal, teria a permitido por qualquer motivo.

Esclareca-se, por oportuno, que a “absolvigdo por cleméncia” aponta para
o perddo. Entretanto, na pratica, autoriza-a por, realmente, qualquer fundamento,
inclusive em valores nem tdo nobres ou até repudiados pelo ordenamento.

Talvez pela amplitude, a tese encontrou resisténcia na jurisprudéncia. Ha
décadas, o Supremo ja proclamava, antes da atual Constituicdo, que a apelagdo
por decisdo manifestamente contraria a prova dos autos ndo padecia de vicio de

344 HUNGRIA, Nelson. A justica dos jurados. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1957, pp. 7-12.

35 A vedagdo legal contida no § 32 do artigo 593 do Cédigo de Processo Penal se refere ao segundo apelo
pelo mesmo motivo, assim entendido como o de ser a decisdo dos jurados manifestamente contraria a
prova dos autos porque o que se quer evitar é o duplo julgamento meritério com vistas a eternizar a lide
por mera insatisfacdo das partes (...) (AgRg no REsp 1720277/MG, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 21/08/2018, DJe 30/08/2018).
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constitucionalidade®*. Essa é orientagdo dominante no Superior Tribunal de Justi¢a®*.
E que, num estado democratico de direito, ndo se admitem arbitrariedades nem se
reconhecem poderes ilimitados, quanto mais quando em jogo o bem juridico mais
importante, a vida.

N3o obstante, recentemente, sobrevieram julgamentos dissonantes nas
Turmas do Supremo. A vista disso e da importancia para as politicas criminais e de
seguranga publica, reconheceu-se a repercussdo geral do tema. Pende julgamento,
no pleno, do agravo em recurso extraordinario n® 1.225.185%%, em que se definird se
vidvel ao juri absolver por “cleméncia”, com consequéncia ao recurso do art. 593, 1,
“d”, do Cddigo de Processo Penal.

2 A LEGITIMA DEFESA DA HONRA
2.1 ATEORIA FEMINISTA DO DIREITO

Frances Olsen escreveu, na obra “El sexo del derecho” (1990), que o “direito
tem sexo”. Expds que, na concepgao ocidental, ha dualismo de pensamento: racional e
irracional; ativo e passivo; concreto e abstrato. Para a autora, o homem é racional, ativo
e capaz de abstrair no processo de pensar, enquanto a mulher, de maneira inferior, é
irracional, passiva e sentimental. Como o direito é racional, ativo e abstrato, identifica-
se com o masculino e reflete e é valorizado como ciéncia masculina.

A abordagem desperta discussdo de como as normas sdo editadas®*
e, sobretudo, interpretadas. Indica que se inclinam a valores masculinos, que
fundamentam as relagGes de poder e sdo legitimadas pelo direito.

A Constituicao Federal tem dispositivos inUmeros sobre igualdade de género
(arts. 19,111, 39,1V, 42,1l e VIII, 52, caput e |, e 226, § 82). Rejeita leituras discriminatdrias.
Também, existem tratados internacionais ratificados pelo Brasil (Convengdo sobre
a eliminagdo de todas as formas de discriminagdo contra a mulher e Convencdo

36 NAO E INCONSTITUCIONAL A LEI 263 DE 1948, QUE PERMITE AO TRIBUNAL DE JUSTICA ANULAR
A DECISAO DO JURI, QUANDO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS. SE O TRIBUNAL DE
JUSTICA, AO JULGAR A APELACAO, COM O CONHECIMENTO INTEGRAL DA PROVA DOS AUTOS, CONCLUIU
SER CONTRARIA A EVIDENCIA DESTA A DECISAO DO JURI, NAO E POSSIVEL, EM HABEAS-CORPUS, DECIDIR
EM SENTIDO OPOSTO (HC 32271, Relator(a): LUIZ GALLOTTI, Tribunal Pleno, julgado em 19/11/1952, D) 24-
09-1953 PP-11610 EMENT VOL-00144-03 PP-00890 ADJ 08-02-1954 PP-00396).

347 (...) aTerceira Se¢do do STJ firmou o entendimento de que a anula¢do da decis3o absolutdria do Conselho
de Sentenca (ainda que por cleméncia), manifestamente contraria a prova dos autos, segundo o Tribunal de
Justiga, por ocasido do exame do recurso de apelagdo interposto pelo Ministério Publico (art. 593, inciso IlI,
alinea “d”, do Cédigo de Processo Penal), ndo viola a soberania dos veredictos (HC 560.668/SP, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 18/08/2020, DJe 24/08/2020).

348 RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. PENAL E PROCESSUAL PENAL. TRIBUNAL DO JURI E SOBERANIA
DOS VEREDICTOS (ART. 52, XXXVIII, C, CF). IMPUGNABILIDADE DE ABSOLVIGAO A PARTIR DE QUESITO GENERICO
(ART. 483, 1ll, C/C §22, CPP) POR HIPOTESE DE DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS
(ART. 593, IIl, D, CPP). ABSOLVICAO POR CLEMENCIA E SOBERANIA DOS VEREDICTOS. MANIFESTACAO PELA
EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL (ARE 1225185 RG, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado
em 07/05/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-155 DIVULG 19-06-2020 PUBLIC 22-06-2020).

39 No Cédigo Civil de 1916 havia referéncia ao homem como “chefe” da familia (art. 233), enquanto que o
Cadigo Penal ja tutelou aquilo que designou como “mulher honesta” (art. 219).



DIREITO, GESTAO & DEMOCRACIA

interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher - Convengao
de Belém do Para). Na pratica, porém, sdo necessdrios estudos, inclusive voltados ao
Judicidrio®®, para alterar concepgao de que ha hierarquia entre homens e mulheres.

E disso que se ocupa a denominada teoria feminista do direito, a fim de
atalhar, conforme, ilustrativamente, ensina Adriana Ramos de Mello*?, a invisibilidade
da violéncia e a negagao de direitos no que se refere as mulheres.

2.2 A DESCRIMINANTE DO ART. 25 DO CODIGO PENAL E A DEFESA DA HONRA

O Cddigo Penal ndo criminaliza rea¢des necessarias e moderadas a agressoes
injustas, atuais ou iminentes, contra direito préprio ou alheio (art. 25). O fato é tipico,
mas nao ilicito, e, assim, ndo constitui infragdo penal.

Ninguém é obrigado a suportar, passivamente, ataque a direito. Entretanto, atenta
ao monopdlio da forga conferido ao Estado, a norma tem, mesmo dentro da abstracdo
que lhe é inerente, limites bem desenhados, sob pena de viabilizar “justica pelas proprias
mdos”. Apesar disso, a descriminante é distorcida para justificar a morte de mulheres
dentro de um relacionamento. E o que se chama de legitima defesa da honra.

A tese é fruto do desrespeito a isonomia pregada pela Constituicdo Federal e
por tratados internacionais e considera que a traicao, o rompimento por iniciativa da
mulher ou qualquer fato que, dentro de um relacionamento, desagrade ao homem lhe
ultraja a dignidade e a boa reputagdo. E pensamento de que a rejei¢cdo pela mulher,
dada suposta inferioridade, acarretaria ilicito, porque caberia ao homem decidir
sobre a continuidade daquela unido e em que termos. Assim, atrairia o conceito de
agressdo injusta a direito proprio, atual ou iminente, e, por consequéncia, escusa, até
sob perspectiva penal, para investida violenta, incluida a morte da pretensa agressora.

A despeito da impropriedade, a alegagdo ja encontrou aplausos em diversos
juris, ganhando notoriedade em casos rumorosos®?2.

2.3 A ADPF N° 779 E A PROIBIGAO DE ALEGACAO DE LEGITIMA DEFESA DA HONRA

O Partido Democratico Trabalhista - PDT, em janeiro de 2021, ajuizou a¢do de
descumprimento de preceito fundamental, autuada sob n2 779. Questionou a legitima
defesa da honra.

Monocraticamente, o relator, Ministro Dias Toffolli, decidiu que a tese é
inconstitucional. Apontou que ofende os principios da dignidade da pessoa humana

30 parailustrar, o Conselho Nacional de Justica elaborou o “Protocolo para julgamento com perspectiva de género”.
31 “F uyma dimensdo que deve ter como objetivo ensinar ao mundo o que e quem sdo realmente as
mulheres, e formar as novas geragdes e as novas sociedades”. R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 19, n. 72, p. 140
- 167, jan. - mar. 2016. MELLO, Adriana Ramos de. Feminicidio: Uma Analise Socio-juridica do Fendmeno no
Brasil, p. 5-6.

32 A ilustrar, cita-se o conhecido julgamento de Doca Street, réu confesso da morte de Angela Diniz, na
década de 70, quando o entdo defensor Lins e Silva, depois de fala em que sustentou legitima defesa da
honra, foi ovacionado. Vide video disponivel, entre outros, no endereco https://www.youtube.com/
watch?v=chd_bciOnmc. Consulta em 25.12.2021, as 19:05 horas.
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e da igualdade de género, bem como o direito a vida. Vedou a alegagdo em plendrio
do juri, sob pena de nulidade, caso o defensor dela se valha, competindo ao juiz coibir
0 excesso, sem prejuizo da anulagdo do julgamento com base no art. 593, Ill, “a”, do
Cddigo de Processo Penal — nulidade posterior a prondncia.

Em 12.03.2021, a questdo foi ao pleno. Os 11 Ministros destacaram o nimero
de feminicidios, fruto de cultura ainda patriarcal. Por unanimidade, referendaram a
decisdo do relator, com pequeno ajuste, a fim de que a tese de legitima defesa da
honra, de forma expressa ou de modo que a tangencie, alcance ndo apenas a defesa,
mas, também, a autoridade policial, o Ministério Publico e o juiz**.

3 AINSUFICIENCIA DA PROTEGAO CONFERIDA PELA DECISAO PROFERIDA NA MEDIDA
CAUTELAR NA ADPF N° 779
3.1 A ORIGEM DA ADPF N° 779

Embora discorra sobre a violéncia de género, a legitima defesa da honra e os
dispositivos que impugna, a inicial tem por norte a conclusdo da 12 Turma do Supremo
no habeas corpus n° 178777. Tanto é verdade que a cita, no curso de sua exposi¢do, 14
(quatorze) vezes, abordando expressamente os votos proferidos.

De fato, em setembro de 2020 - menos de 4 (quatro) meses antes do
ajuizamento da ADPF -, a 12 Turma julgou a impetragdo. Por maioria, concedeu a ordem
para reformar acérdao do TIMG, que anulara julgamento proferido pelo conselho
de sentenca.

Na origem, na Comarca de Nova Era, interior de Minas Gerais, o acusado, que
mantinha relacionamento com a vitima e recentemente dela separara, inconformado
e desconfiado de que ja se relacionava com outrem, procurou-a para tomar satisfagdo.
Assim o fez, porém, de posse de uma faca, mais tarde utilizada para lhe desferir golpes
na cabeca e no pulmdo. A morte ndo se consumou por circunstancias alheias a sua
vontade, porque terceiros a socorreram.

Diante desse enredo, tipico de feminicidio®*, aqui na modalidade tentada,
tdo comum no quotidiano de varas do juri, o acusado foi denunciado, pronunciado
e submetido a julgamento popular. Nessa Ultima fase, aponta a ata do referido
julgamento, a defesa alegou auséncia de culpabilidade, em virtude de forte emocao,
e, alternativamente, desclassificagdo para lesdo corporal. Na votagdo, embora

353 Medida cautelar parcialmente concedida para (i) firmar o entendimento de que a tese da legitima defesa
da honra é inconstitucional, por contrariar os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art.
19, 111, da CF), da protecdo a vida e da igualdade de género (art. 52, caput, da CF); (ii) conferir interpretagdo
conforme a Constituigdo aos arts. 23, inciso Il, e 25, caput e paragrafo Unico, do Cédigo Penal e ao art.
65 do Cddigo de Processo Penal, de modo a excluir a legitima defesa da honra do ambito do instituto da
legitima defesa; e (iii) obstar a defesa, a acusagdo, a autoridade policial e ao juizo que utilizem, direta ou
indiretamente, a tese de legitima defesa da honra (ou qualquer argumento que induza a tese) nas fases pré-
processual ou processual penais, bem como durante o julgamento perante o tribunal do juri, sob pena de
nulidade do ato e do julgamento. (ADPF 779 MC-Ref, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
15/03/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-096 DIVULG 19-05-2021 PUBLIC 20-05-2021).

34 Naqueles autos, além da qualificadora do feminicidio, havia as dos incisos Il e IV do art. 121, § 29,
do Cddigo Penal.
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os jurados tenham reconhecido a materialidade, a autoria e o dolo de matar,
absolveram o acusado no quesito genérico.

O Ministério Publico interpds apelagdo, sob o fundamento de que a decisao,
manifestamente, afrontou a prova dos autos (art. 593, Ill, “d”, do Cédigo de Processo
Penal), tese acolhida pelo Tribunal de Justica do Estado do Minas Gerais**. A defesa
op0Os embargos de declaragdo, que foram rejeitados. Interp0s, entdo, recurso especial,
que teve seguimento negado e motivou o manejo de agravo. Ja no Superior Tribunal
de Justiga, o relator o admitiu e Ihe negou provimento monocraticamente. Sobreveio
agravo regimental, rejeitado pela 52 Turma®*®. O acérdado transitou em julgado no
dia 05.09.2019, mas a Defensoria Publica, responsdvel pelos interesses do acusado,
impetrou, no dia 21.11.2019, habeas corpus perante o Supremo Tribunal Federal.
N3do houve analise de pleito liminar, tendo o feito sido pautado, na 12 Turma, no dia
29.09.2020, ocasidao em que, por maioria, prolatou-se aresto assim ementado:

JURI — ABSOLVIGAO. A absolvi¢do do réu, ante resposta a quesito
especifico, independe de elementos probatérios ou de tese
veiculada pela defesa, considerada a livre convic¢do dos jurados —
artigo 483, § 22, do Cddigo de Processo Penal.

(HC 178777, Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado
em 29/09/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-291 DIVULG 11-12-
2020 PUBLIC 14-12-2020).

Opostos embargos de declaragdo pela Procuradoria-Geral da Republica, a
Turma os rejeitou. O acérddo transitou em julgado no dia 06.05.2021.

De acordo com o voto vencedor, de lavra do relator Ministro Marco Aurélio,
acompanhado pelos Ministros Dias Toffolli e Rosa Weber, a soberania autoriza o jurado

35 PENAL E PROCESSUAL PENAL - HOMICIDIO DOLOSO QUALIFICADO - JURI - RECURSO MINISTERIAL -
ABOLVICAO - ANULAGCAO DO JULGAMENTO SOB A ALEGACAO DE NAO ESTAR BASEADA NAS PROVAS DOS
AUTOS - POSSIBILIDADE - RECURSO PROVIDO.

- Ndo obstante serem os veredictos proferidos pelo Tribunal do Juri soberanos, suas decisées devem encontrar
na prova carreada respaldo minimo que as ampare. De forma contrdria, comportam anulagdo com fulcro no
art.593, §39, do Cddigo de Processo Penal, como no caso dos autos. - Recurso provido.

(TIMG - Apelagdo Criminal 1.0447.16.001025-5/001, Relator(a): Des.(a) Corréa Camargo, 42 CAMARA
CRIMINAL, julgamento em 07/02/2018, publicagdo da simula em 21/02/2018).

36 PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO
QUALIFICADO TENTADO. ART. 121, § 22, II, IV e VI, NA FORMA DO ART. 14, Il, AMBOS DO CODIGO PENAL
- CP. 1) VIOLACAO AO ART. 593, § 32, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL - CPP. TRIBUNAL DE JUSTICA QUE
RECONHECE DECISAO DOS JURADOS MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS. PLEITO DE
RESTABELECIMENTO DA ABSOLVICAO. DESCABIDO. INEXISTENCIA DE PROVAS QUE AMPARAM A RESPOSTA
POSITIVA AO QUESITO GENERICO DE ABSOLVICAO. 2) AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1.Conforme disposto no artigo 593, Ill, “d”, e § 32, do CPP, cabivel novo julgamento pelo Tribunal do Juri se a
deciséio dos jurados é manifestamente contrdria a prova dos autos.

1.1. No caso em tela, o Tribunal de origem constatou que a absolvigéo pelos jurados apds reconhecida a
autoria e a materialidade ndo encontrava respaldo no acervo probatdrio, sendo certo que ndo se admite
absolvigéo por cleméncia ou outro titulo andlogo, conforme precedentes.

2. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp 1369974/MG, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 15/10/2019,
DJe 21/10/2019).
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decidir com base em intima convicgdo. Pode langar fundamento extrajuridico e dissociado
de prova ou de racionalidade qualquer. Confira-se trecho do voto (destacou-se):

Os jurados reconheceram a materialidade e a autoria do crime.
Na sequéncia, questionados se absolviam o acusado — a teor do
artigo 483, § 22, do Cddigo de Processo Penal —, responderam
afirmativamente.

O quesito versado no dispositivo tem natureza genérica, nao
estando vinculado a prova. Decorre da esséncia do Juri, segundo
a qual o jurado pode absolver o réu com base na livre convicgdo e
independentemente das teses veiculadas, considerados elementos
ndo juridicos e extraprocessuais. A pergunta, conforme se
depreende do preceito legal, ha de ser formulada obrigatoriamente,
no que a resposta afirmativa ndo implica nulidade da deciséo,
independentemente dos argumentos suscitados, em Plendrio,
pela defesa.

Na pratica, se o jurado, no caso de Nova Era, entendeu que o contexto da
tentativa de feminicidio — inconformismo com o fim do relacionamento e desconfianca
de traicdo — ndo comportava censura penal, a solucdo, a vista da Constituicdo e do
Cddigo, ha que ser respeitada.

A divergéncia, inaugurada pelo Ministro Alexandre de Moraes, apontou
que, a par da plenitude de defesa e da soberania, o decidido ndo é “inatacdvel,
incontrastdvel ou ilimitado”. A deliberagdo do juri deve obedecer, falou, a um minimo
de racionalidade, sob pena de anulagdao porque manifestamente contraria a prova
dos autos.

O Ministro Luis Roberto Barroso, ao acompanhar o dissenso, argumentou
gue, no caso concreto:

O préprio paciente confessou a pratica do fato e o Tribunal do
Juri reconheceu que o fato ocorreu - a materialidade do delito - e
reconheceu que o paciente foi o autor. Portanto, ndo ha duvida de
que o paciente, efetivamente, tentou matar a mulher a facadas. O
juri concluiu isso. Depois, em contradigdo que parece evidente - a
menos que se ache natural e admissivel pelo Direito uma pessoa
esfaquear a outra em tentativa de homicidio por ciume -, o juri - va
se entender 13 por qué - votou pela absolvigdo.

Alertou de que, a vingar o entendimento de que a soberania é absoluta,
haveria espaco, por exemplo, a adogdo de teses como a da legitima defesa da honra:

(...) se chancelarmos a absolvigdo de um feminicidio grave como
esse, pode parecer que estamos passando a mensagem de que um
homem, se se sentir traido, pode esfaquear sua mulher, tentando
matd-la em legitima defesa da honra ou seja Id que tese se
possa defender.
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Conquanto a Turma tenha debatido o tema, a maioria entendeu que o caso
concreto nao tinha relevancia. A Ministra Rosa Weber mencionou que, “Sobretudo
pelo tema de fundo, a questdo fica mais dramdtica”, mas que a discussdo era de direito
e ndo de fato.

N3o obstante o voto vencedor tenha versado, no fim, acerca de uma questdo de
direito, o pano de fundo, destacado pela divergéncia, recebeu espago no noticidrio. Em
que pese ndo se tenha debatido, no juri, a tese de legitima defesa - a ata, instrumento
adequado a tanto, ndo registrou essa alegagdo (art. 495, XIV, do Cédigo de Processo
Penal) -, a argumentagdo do Ministro Luis Roberto Barroso suscitou criticas ao Supremo.
Alguns veiculos citaram que haveria endossado a legitima defesa da honra®*’, enquanto
outros enxergaram o acorddo como permissao para a morte de mulheres®%,

A repercussdo e a redagdo da inicial, com foco nos fundamentos desse
acoérdao, sugerem, pois, que a ADPF foi impulsionada pela permissdo a absolvicdo
por cleméncia.

3.2 O PEDIDO DA INICIAL DA ADPF N° 779 E A DECISAO PROFERIDA PELO SUPREMO

Ainicial da ADPF n° 779 prop0s, afora enunciados secundarios, a seguinte tese:

A “soberania dos veredictos® atribuida ao Tribunal do Juri pelo
artigo 59, XVIII, ‘c’, da Constituigdo Federal ndo lhe permite tomar
decisdes condenatdrias ou absolutdrias manifestamente contrdrias
a prova dos autos, no sentido de uma decisdo que se divorcia
completamente dos elementos fatico-probatdrios do processo e do
Direito em vigor no pais, a luz de argumentos racionais, de razdo
publica, condizentes com as normas constitucionais, convencionais
e legais vigentes no pais.

A despeito de ter focado na impossibilidade de absolvigdo por legitima defesa
da honra, pediu que se reconhecesse a higidez constitucional do art. 593, Ill, “d”, do
Cddigo de Processo Penal.

O Supremo, porsuavez, apesar de acolher oargumento de que a descriminante
nao permite interpretacdo em descompasso com a igualdade de género, proferiu
decisdo que ndo se correlaciona estritamente ao pleito. Embora tenha dito que a
legitima defesa da honra é capaz de gerar a nulidade do julgamento, ndo o fez sob a
perspectiva da decisdo do juri, mas, sim, a partir da alegagao. Deslocou o fundamento
legal da nulidade da alinea “d” do art. 593, Ill, do Cédigo de Processo Penal para a
alinea “a@” — nulidade posterior a pronuncia.

A esse respeito, depois da monocratica pela relatoria e antes do referendo
pelo pleno, a parte autora aditou a inicial para concordar com a liminar e, ao mesmo
tempo, requerer o julgamento em conjunto com o agravo em recurso extraordinario

37 https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2020/09/30/stf-acata-absolvicao-por-
defesa-da-honra.htm, acesso em 14.12.2021, as 15:57 horas.
38 https://istoe.com.br/vai-ter-mais-feminicidio/, acesso em 14.12.2021, as 16:03 horas.
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n°®1.225.185. O pleito de conexdo foi rejeitado, conquanto tenha havido ressalva pelos
Ministros Edson Luiz Fachin, Luis Roberto Barroso e Luiz Fux.

3.3 A INSUFICIENCIA DA DECISAO PROFERIDA NA MEDIDA CAUTELAR NA ADPF N° 779

A proibicdo da tese de legitima defesa da honra, numa perspectiva politica,
teve o inegavel mérito de afirmar direitos e tira-los da invisibilidade. Sob o aspecto
juridico ou do quotidiano do juri, porém, é grande a chance de que nao surta resultado.
Ao menos, 3 (trés) sdo os motivos para essa conclusdo.

Cabe aojuiz, conformearts. 251e497, 1 elll, do Cédigo de Processo Penal, velar
pela regularidade do feito, precavendo nulidades. Reconhecido vicio procedimental
insandvel, compete-lhe, de oficio, declara-lo e anular os atos por ele contaminados
(art. 573, § 12 e § 29, do Cddigo de Processo Penal). Eis o primeiro problema.

Exemplificativamente, se verificar que a alegacdo tem potencial concreto de
influenciar o jurado, a solugdo é a dissolu¢do do conselho de sentenga. Nesse caso,
apesar de atender ao comando do julgado, haveria engorda de indesejavel realidade.
No Brasil, conforme atestou o Diagndstico de A¢des Penais de Competéncia do Juri,
editado em 2019 pelo Conselho Nacional de Justiga, quase 60% dos juris ndo sdo
solucionados na primeira sessdo, em virtude de adiamentos e anulages diversas.
Ainda, na média, indica 0 mesmo estudo, a prolagdo de sentenga, em 12 grau — calculo
no qual, portanto, ndo se inclui a infinidade de recursos -, demora quase 5 anos. Tais
dados, ademais, como é intuitivo, em especial se o feminicida estiver solto, tornam
factivel a prescricdo, o que também foi constatado pelo Conselho Nacional, que
anotou que cerca de 32% dos processos |a analisados tiveram por desfecho a extin¢do
da punibilidade, universo do qual 42% por prescrigao.

Em outros termos, a pretexto de proteger a vitima e de responsabilizar o
agressor - 0 que pressupde julgamento -, a nulidade vai, em verdade, beneficia-lo, sem
falar no prejuizo financeiro ao erario e na desmoralizagdo da jurisdigao.

E certo, ndo se desconsidera, que o entrave trata de caso extremo, que pode
ser remediado com o prosseguimento da sessdo e a intervencgao firme do juiz. Ademais,
se houver condenacao, a pretensa nulidade perde objeto. A dificuldade surge, todavia,
em hipdtese contraria, a de absolvigao.

Realmente, a acusa¢do cabe o manejo de apelagdo, mas ndo ha garantia de
provimento. E que o entendimento jurisprudencial dominante reclama, na forma do
art. 571, VIII, do Cédigo de Processo Penal, arguicdo imediata, sob pena de preclusdo®?,
e comprovacgao de prejuizo*®, independentemente da natureza da nulidade, se relativa

39 “Q Superior Tribunal de Justica possui entendimento de que eventuais nulidades ocorridas no plenario
de julgamento do Tribunal do Jari devem ser arguidas durante a sessdo plenaria, sob pena de serem
fulminadas pela preclusdo, nos termos da previsdo contida no art. 571, VIII, do Cddigo de Processo Penal”
(HC 628.708/GO, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 23/03/2021, DJe 29/03/2021).
360 A orientacgdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que o principio do pas de
nullité sans grief exige, em regra, a demonstragdo de prejuizo concreto a parte que suscita o vicio, podendo
ser ela tanto a nulidade absoluta quanto a relativa, pois ndo se decreta nulidade processual por mera
presunc¢do (HC 206145 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 06/12/2021,
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ou absoluta. Sdo requisitos a quaisquer tipos de nulidade e que, na pratica, podem
representar obstdculos, as vezes insuperaveis, ao sucesso da investida recursal, com
consequente chancela da indevida absolvigdo.

Por fim, ha um terceiro fator a fragilizar o combate ao feminicidio - e este é o
que, de fato, desperta preocupagao.

A experiéncia aponta que as sessdes alcangam dinamicas imponderdveis. A
argumentac¢do, num julgamento em que a oralidade e a dialética sdo destaques, torna
dificil ou até invidvel frear a alegacdo que se quer vedar.

Num universo de centenas de juris presididos por este autor, dezenas dos quais
versando exclusivamente sobre feminicidio, nunca sobreveio argumento de legitima
defesa da honra. As linhas mais recorrentes buscam desclassificagdes, reconhecimento
de privilégio e afastamento de qualificadoras. Mesmo quando se discorre sobre o
comportamento da vitima e o relacionamento do casal, a tonica ndo costuma ser
o ataque e a desmoralizagdo da mulher, mas discursos implicitos ou que sequer os
margeiam, conquanto com potencial para levar a absolvigdo por motivos avessos aos
valores previstos na Constituicdo da Republica e em tratados internacionais.

Para realizar defesa calcada em questdes culturais preconceituosas, ndo ha
necessidade de invocar legitima defesa da honra e nem mesmo atacar explicitamente
a vitima. O mero relato de uma relagdo na qual o homem passou, em tese, por
episodios desagradaveis, sem qualquer juizo de valor por parte do defensor, pode
inclinar o jurado a absolvigdo. Acrescenta-se, porque importante, que a proibicao
imposta na cautelar da ADPF alcanga autoridade policial, Ministério Publico, defesa e
juiz. Ndo impede - até porque seria transmudar o direito ao siléncio em dever - que o
préprio acusado, ao descrever sua versao, traga, expressamente ou ndo, a justificativa
de que matou para lavar a honra. Ainda, o quotidiano das varas de violéncia doméstica
mostra que ndo sdo poucos casos em que a propria ofendida reduz ou isenta a
responsabilidade do agressor. Ao revés da posi¢cdo que ocupa dentro dos fatos e do
processo, chega a assumir culpa pelo episédio. No juri, quando sobrevivente, ndo é
diferente. Em razdo da concepg¢do que tem de mundo, ndo assimilou a gravidade da
situacdo, quer porque depende emocional e/ou financeiramente do homem ou, por
qualguer motivo, entende ndo ser conveniente vé-lo condenado.

N3do bastasse, é crescente o nimero de juris em que a defesa, sem tese
absolutdria concreta, mas motivada pela corrente de que a soberania seria absoluta,
suscita absolvigdo por qualquer razdo que entenda coerente o jurado ou alegacdo
genérica de insuficiéncia de prova*®, tudo respaldado pela intima convicgao.

As varidveis sdo palpaveis. Alids, a comprovar a densidade, basta ver que
isso aconteceu no juri que deu ensejo a impetracdao do habeas corpus n° 178777

PROCESSO ELETRONICO DJe-246 DIVULG 14-12-2021 PUBLIC 15-12-2021)

31 Acerca do tema, cita-se tese institucional da Defensoria Publica do Estado do Parana, aprovada em
encontro promovido pela Escola da Instituigdo. Trata-se de proposta que versa sobre caso de negativa
de autoria, mas que, por identidade de fundamento, pode bem ser aplicada para substituir a alegagdo
de legitima defesa da honra: “Na Sessdo Plendria do Tribunal do Juri, caso o assistido negue a autoria, o
Defensor Publico, dentro de sua independéncia funcional, caso sustente a absolvigdo, deve constar na ata de
julgamento a ‘tese de insuficiéncia de provas aptas a sustentar um decreto condenatdrio’.
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e impulsionou a inicial da ADPF n°® 779. O defensor e o réu ndo argumentaram
legitima defesa da honra. No interrogatério, consta que “bateu um trem doido” e, ao
ver mensagem no celular da vitima, “deu trés facadas”, enquanto a ata registra que
o advogado aduziu que violenta emogdo - sem mengao a provocac¢do da vitima ou
a honra do agressor - excluiria a culpabilidade, apesar do comando do art. 28, I, do
Cédigo Penal.

Os dados mostram incongruéncia dificil de explicar. Demonstram que o
acérddo proferido na medida cautelar da ADPF, se existente por ocasido daquele
julgamento, ndo seria obstdculo a regularidade da sessdo e, em consequéncia, a
absolvicdo do acusado. Nao haveria nulidade passivel de enquadramento no art.
593, Ill, “a”, do Cddigo de Processo Penal e, uma vez reconhecido o carater absoluto
da soberania, o Judiciario, vez mais, chancelaria — como de fato ocorreu — sentenca
pautada em desigualdade de género.

Tudo revela que a proibi¢do da alegac¢do de legitima defesa da honra, apesar
de instrumento importante, ndo é eficaz, por completo, para afastar a absolvigdo por
preconceitos repudiados pelo ordenamento. Ha a necessidade, em complemento e
para reduzir essa possibilidade, de que se rejeite a absolvigdo por cleméncia e de que
se admita a recepgdo do art. 593, lll, “d”, do Cddigo de Processo Penal.

CONSIDERAGOES FINAIS

A legitima defesa da honra é sé uma vertente que, apesar de nao ter respaldo
na Constituicdo Federal e em Convencdes Internacionais, inferioriza a figura feminina.

O conselho de sentenca, por sua vez, é formado por membros que fazem
parte dessa sociedade e que assimilou culturalmente esses valores. Na atividade de
julgar, até porque ndo avaliam tecnicamente os fatos e decidem por intima convicgao,
podem, de maneira inconsciente e natural, aplicar esse pensamento no veredicto.

Além da proibigdo de que se argumente legitima defesa da honra, impde-se
ir além. Cabe ao Judicidrio ndo sé proibir a tese, mas anular julgamento em que a
decis3o se divorcie do acervo probatdrio e/ou racionalidade aceita pelo ordenamento,
firmando essa orientagdo no agravo em recurso extraordinario n® 1.225.185, sob pena
de avalizar absolvi¢gdes que, longe de reconhecer o juri como garantia do individuo,
significardo verdadeiro retrocesso a direitos humanos.
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A GESTAO DE MENSURACAO DA EFICIENCIA DO PODER JUDICIARIO
Lidiane Rafaela Araujo Martins3®?
INTRODUCAO

A atividade jurisdicional — eminentemente intelectual — é uma das mais
dificeis de serem mensuradas, ndo obstante as inUmeras tentativas de quantifica-
la para que expresse em numeros exatos o grau da eficiéncia obtido pelo Poder
Judicidrio. Na presente pesquisa parte-se da analise do principio constitucional da
eficiéncia, tardiamente introduzido na Constituicdo Federal de 1988 no caput do art.
37, diante das iniUmeras reclamagdes da qualidade dos servigos publicos em geral, e
em especial do Poder Judiciario. A discussdo, nesse cendrio, perpassa pela concepg¢ado
de principios, hiperprincipios e metanormas, com o intuito de se perquirir qual espago
ocupam no ordenamento juridico e, de consequéncia, qual sua aplicabilidade. Para
tanto, ndo se olvida a generalidade e abstratividade que o termo eficiéncia carrega em
sua semantica, notadamente quando contraposto a eficdcia e a efetividade.

No segundo momento, apresentam-se os meios postos a disposi¢dao pelo
Conselho Nacional de Justica para concretizar e mensurar a eficiéncia dos membros
e servicos do Poder Judicidrio por intermédio de coleta permanente de dados e
estatisticas avangadas de diversos segmentos da justica. Referidas informagdes
propiciam retrato de cada setor para que se detectem os principais gargalos e solu¢des
sejam tomadas com mais segurancga e rapidez. Diante da complexidade do sistema e
do gigantismo da estrutura do Poder Judiciario brasileiro, entrementes, nem sempre
tais solugdes sao facilmente encontradas em razao, também, da enorme litigiosidade
que caracteriza o pais, marcada por fatores sociais e culturais. Assim, o controle da
produtividade da instituicdo ocorre por meio de critérios, indices, fatores e férmulas,
todas com um escopo em comum: diminuir o acervo e prestar a atividade jurisdicional
com celeridade e qualidade, tudo simultaneamente.

Ainda, por um bom tempo acreditou-se que quanto maior a disponibilidade
orcamentdrio-financeira, maior a chance de se obter éxito nos servigos prestados.
Mas a questdo ndo é simples e sé se agrava pelo fato de muitas vezes nao existirem
parametros seguros para se aquilatar se o0 montante gasto corresponde exatamente
ao resultado apresentado. Enfim, o principio da eficiéncia possui varias facetas e, aqui,
o estudo cinge-se aos meios de se aferir a produtividade pelos meios institucionais,
critérios e instrumentos colocados a disposi¢do.

No tocante a mensuragao da eficiéncia sob o vértice qualitativo, o Conselho
Nacional de Justica e as Corregedorias-Gerais locais desempenham papel fundamental
nessa tarefa por intermédio das atividades fiscalizatdrias, as quais vém passando por

32 Mestranda em Direito do Estado pela Universidade Federal do Paran (UFPR). Juiza de Direito Substituta
do Tribunal de Justica do Estado do Parand (TJPR). Juiza Auxiliar Supervisora da Corregedoria-Geral do
Tribunal de Justica do Parand (2017/2018). Graduada em Letras Portugués-Inglés, Jornalismo, Pedagogia e
Direito. Autora do livro Regime Juridico-disciplinar da Magistratura, Editora Juspodivm. Lattes: http://lattes.
cnpq.br/0914858825175670. E-mail: lidyarj@uol.com.br. Orcid: https://orcid.org/0000-0002-2659-018X.
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constante aprimoramento no mister de avaliar a qualidade das decisOes judiciais
proferidas. E no momento da movimentagdo da carreira, nos termos da Resolugdo n?
106/2010 do Conselho Nacional de Justi¢a, hd mais uma oportunidade de se examinar
0s provimentos jurisdicionais. Na votagdo dos inscritos a promog¢do ou remocao
deve-se mencionar individualizadamente o critério do desempenho, que diz respeito
ao aspecto qualitativo da prestagdo jurisdicional, além da produtividade (aspecto
quantitativo), presteza no exercicio das fun¢des (dedicagdo, celeridade na prestacdo
jurisdicional) e aperfeigoamento técnico.

1 0 PRINCIPIO DA EFICIENCIA COMO HIPERPRINCiPIO OU METANORMA

A eficiéncia é o principio da Administragdo Publica que somente foi
acrescentado ao caput do art. 37 da Constituicdo Federal - ao lado da legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade-, dez (10) anos apds sua vigéncia pela
Emenda Constitucional n2 19/98 (Reforma Administrativa), decorrente do manifesto
descontentamento da populagdo com a deficiéncia dos servigos publicos em geral
prestados, e também, ao que tudo indica, “por inspiragdo do Poder Judiciario e da
lentiddo dajustica como motivo determinante da suainsergao aos demais principios.”3%

Com isso, pretendeu-se conceder direitos aos usuarios de diversos servigcos
prestados pela Administragdo Publica ou por seus delegados e, ao mesmo passo,
instituiram-se efetivas obriga¢des aos respectivos prestadores.** Isso porque, conforme
bem observa Celso Antonio Bandeira de Mello, tal principio ndo pode ser concebido
sendo na intimidade de outro, o da legalidade, pois jamais uma suposta busca de
eficiéncia justificaria postergacdo daquele que é o dever administrativo por exceléncia.**

Isso ndo quer dizer que antes da mencionada emenda a almejada eficiéncia
nao era exigida, mas, sim, que houve necessidade de o principio algar indole
constitucional para que as discussGes se aprofundassem e que as medidas de sua
efetivacdo fossem mesmo aplicadas. Nesse contexto, a primeira reflexdo que emerge
é o fato de a eficiéncia ter sido encaixada no texto constitucional como um principio e
nao como regra.

Na visdo de Alexy, os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Ou seja,
sdo mandamentos de otimizagdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. Lado outro,
as regras sao normas que sao sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale,
entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras

363 NALINI, José Renato. Etica da Magistratura: comentdrios ao Cédigo de Etica da Magistratura Nacional.

4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.221.

364 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 30. ed. S3o Paulo, Atlas, 2016, p. 31.
365 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 17ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2004, p. 112.
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contém, assim, determinagGes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel.
Dai que a diferenga entre regras e principios é uma distingdo qualitativa e, ndo, uma
distingdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio.

Hodiernamente a invocagao de principios, per si, tem sido muito criticada.
Para alguns, pode-se levar a arbitrariedades e ser utilizada como uma espécie de alibi
tedrico capaz de fundamentar os posicionamentos mais diversos.*®’ Para outros, os
hiperprincipios com frequéncia sdao muito vagos e para utiliza-los é preciso construir
critérios e mais critérios, levando-se em conta uma infinidade de elementos. Sundfeld
alerta, nessa toada:

Ofuscado e fascinado pela luz forte do principio, que o encanta, o
sujeito ndo da muita atengdo ao resto, se sente forte e bom, capaz
de resolver tudo sozinho. Na emogdo dos hiperprincipios livrescos,
descritos tdo bonito e facil nos manuais, os profissionais do
direito administrativo brasileiro estdo ignorando o direito positivo,
desprezando o direito positivo, substituindo-se a ele. O fato é que,
para respeitar valores nas situagdes especificas, ndo precisamos
dar proeminéncia as hipergeneralizagbes, comegar tudo sempre
delas. As hipergeneralizagGes, as grandes declaragdes de principios,
sdo frequentemente vazias, perigosas, inuteis. Os valores ndo
precisam delas, pois estdo espalhados nas normas mais concretas,
nas solugGes pontuais da Administragdo e do Judicidrio e também
na experiéncia.

O Ministro Luis Roberto Barroso também avanca na discussdo sobre o tema
e elabora uma distingdo qualitativa entre regras e principios: “(...) a Constituicdo
passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras, permeavel a
valores juridicos suprapositivos, no qual as ideias de justica e de realizagdo dos direitos
fundamentais desempenham um papel central”.>®

Novelino, a seu turno, assevera que os meios empregados para justificar
e legitimar o resultado da fundamenta¢do das decisGes - permitindo o controle
subjetivo de sua conformidade com as regras de raciocinio geralmente aceitas -, sdo
realizados por intermédio das metanormas, que na verdade sdo normas de segundo
grau utilizadas na interpretagdo e aplicagdo de outras normas, e que “concorrem
para a formagdo da pré-compreensdo juridica do intérprete assim como fornecem
razdes contributivas (principios) ou definitivas (regras) para a atribuigdo de sentido a
enunciados normativos e para a aplicagdo de outras normas”.?”

366 ALEXY, Robert; SILVA, Luis Virgilio Afonso da (trad). Teoria dos direitos fundamentais. S3o Paulo:
Malheiros, 2008, p. 90.

367 STRECK. Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S3o Paulo,
Saraiva, 2014, p. 60.

368 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2017, p.180-181
39 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmdtica
constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 353.

370 NOVELINO, Marcelo. Teoria da Constituicdo e Controle de Constitucionalidade. Salvador: Juspodivm,
2021, p. 162.
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Enfim, seja pela concepgado de hiperprincipios ou de metanormas, a eficiéncia
talvez seja o principio que mais necessite de mecanismos sélidos para sair do papel,
a fim de que sua previsdo ndo passe de utopia do poder constituinte reformador.
Atente-se que a propria definicdo de eficiéncia é ambigua e pode gerar controvérsias,
ja que eficiéncia esta relacionada ao modo pelo qual se processa o desempenho da
atividade administrativa (conduta dos agentes); a eficicia tem ligagdo com os meios e
instrumentos empregados pelos agentes no exercicio de seus misteres (instrumento)
e a efetividade é voltada para os resultados obtidos. Assim, diz Carvalho Filho: “o
desejavel é que tais qualificagdes caminhem simultaneamente, mas é possivel admitir
que haja condutas administrativas produzidas com eficiéncia, embora ndo tenham
eficacia ou efetividade. De outro prisma, pode a conduta ndo ser muito eficiente, mas
em face da eficdcia dos meios, acabar por ser dotada de efetividade”.?”*

Nesse contexto aflora a segunda questdo a ser enfrentada, uma vez que os
conceitos acima se mesclam e a eficiéncia pressupde, de consequéncia, as inseparaveis
eficdcia e efetividade, ndo obstante as diferencgas técnicas apontadas acima. Por conta
disso, a generalidade, a abstratividade e até mesmo o tom idealizador do principio faz
com que a mensuragao da eficacia se revele o principal desafio moderno de gestdo
no ambito do Poder Judiciario, ante os novos contornos da administra¢do judiciaria e
do accountability. Guido Falzone, mencionado por Bandeira de Mello, arremata: “este
principio da eficiéncia é uma faceta de um principio mais amplo ja superiormente
citado, hd muito, no Direito Italiano: o da boa administragdo”.?’>? O principio da
eficiéncia, para cumprir tal mister, necessita transpor o campo da abstratividade para
justificar qualquer agdo ou omissdo.>”

Marinela afirma que juridicamente o principio da eficiéncia é tdo fluido, tao
dificil o seu controle, que mais parece um “simples aderego, um enfeite agregado
ao art. 37”2 Mais complexo que compreender a semantica propriamente dita do
principio é implementar instrumentos de concretizagdo e os meios de controle da
mensuracao da eficiéncia num universo de 14.853 unidades judicidrias e uma forga de
trabalho de 433.575 pessoas, entre 17.988 magistrados, 267.613 servidores e 147.974
auxiliares. Sem esquecer dos 75,4 milhdes de processos em tramitagao, aguardando
alguma solugdo definitiva, isso no final de 2020. 3 Como reverbera Nalini: “Sinal de
uma sociedade doente, pois s6 pode ser patologia necessitar-se tanto do Judiciario
para a resolugdo de conflitos. Ou sintoma que poderia levar a conclusado de que o Brasil
tem a sociedade mais beligerante de todo o planeta Terra”.?”®

371 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 30. ed. S3o Paulo, Atlas, 2016, p. 33.
372 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 17ed. S3o Paulo: Malheiros Editores,
2004, p. 112, apud FALZONE, Guido. Il dovere di buona admministrazione. Mildo: Giuffre, 1953.

373 Nesse sentido: “Principio é preguica”. SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 2ed.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2017, p. 205.

374 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. Salvador: Editora Juspodivm, 2007, p. 45

375 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Nimeros 2021. p.102. Disponivel em: https://www.cnj.
jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf. Acesso em: 28 fev 2022.
376 NALINI, José Renato. Etica da Magistratura: comentdrios ao Cédigo de Etica da Magistratura Nacional.
4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019., p. 206.
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Rememore-se que a Emenda Constitucional n? 45/2004 acrescentou o inc.
LXXVIII ao art. 52: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramita¢do”, o que reforgou o apelo de melhorias urgentes do Poder Judiciadrio, como
se simplesmente ndo ja existisse o principio da eficiéncia. De qualquer modo, ha que
se envidar todos os esforgos para que a eficacia e a duragdo razodvel do processo nao
sejam apenas hiperprincipios longinquos da realidade.

Entre as inimeras facetas do principio da eficiéncia, a pesquisa cinge-se ao
controlequantitativodaeficiéncianaesferainstitucionaleocontrolequalitativoindividual.
A eles, entdo.

2 CRITERIOS E INSTRUMENTOS DE MESURACAO DA EFICIENCIA NO AMBITO
INSTITUCIONAL

Aferir produtividade é tarefa ardua. Ha varias férmulas, critérios e avaliagdes
objetivando transformar em nimeros uma atividade juridico-intelectual. O Conselho
Nacional de Justica avanga no sistema de coleta de dados e estatisticas ja que possui
a competéncia de promover, constituir e manter bancos de dados atualizados,
integrados a banco de dados central, sobre os servigos judiciais e extrajudiciais, com
o0 acompanhamento da respectiva produtividade e geracdo de relatdrios visando ao
diagndstico e a adogdo de providéncias para a efetividade fiscalizatéria e correcional,
disponibilizando seus resultados aos 6rgaos judiciais ou administrativos a quem
couber o seu conhecimento, ex vi do inc. XXI do art. 82 do Regimento Interno do CNJ
(Resolugdo n2 67/2009).

O “Justica em numeros”, sem duvida, é a principal fonte oficial do Poder
Judicidrio desde 2004 e divulga a realidade dos tribunais com detalhamento da
estrutura e litigiosidade. J4 o antigo mddulo judicial “Justica Aberta” agora é chamado
de “Mddulo de Produtividade Mensal do Sistema de Estatisticas do Poder Judiciario
(SIESPJ)” e permite maior integracdo das informagdes com os conceitos e dados ja
trabalhados no Justica em Numeros, além de simplificar e ampliar a qualidade dos
dados recebidos pelo CNJ dos tribunais. Entre os sistemas: Painel de Estatisticas, Mapa
de Implantagdo do Juizo 100% Digital e o Nucleo de Justica 4.0, Banco Nacional de
Medidas Protetivas de Urgéncia (BNMPU), Execugédo Civil, Cadastro Nacional de A¢Ges
Coletivas (Cacol), Politica de Atengdo Integral a Saide de Magistrados e Servidores do
Poder Judicidrio, Sistema Nacional de Controle de Interceptagdes de Comunicagdes
(SNCI), Demandas Repetitivas, Violéncia Doméstica, Socioambiental, Produtividade
Semanal — COVID 19, apenas para citar alguns.?”

O Conselho Nacional de Justica apresenta igualmente varios indices de
avaliagdo do desempenho do Poder Judiciario. A produtividade, por exemplo, pode
ser aferida pelo IPM (indice de produtividade dos magistrados), que é o indicador
que computa a média de processos baixados por magistrado em atuacdo, e o IPS-Jud

377 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Painéis CNJ. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-
judiciarias/paineis-cnj/ . Acesso em: 28 fev. 2022.
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(indice de produtividade dos servidores da area judiciaria), que calcula a média de
processos baixados por servidor. O Relatdrio Justica em Numeros 2021 elaborado pelo
Conselho Nacional de Justiga apresenta série historica do indicador de produtividade
por magistrado. Consta que o indicador tem crescido desde 2014, atingindo o maior
valor noano de 2019, com 2.106 casos baixados por magistrado, e em 2020 retornando
ao patamar de 2011-2012, numero também afetado pela pandemia de covid-19.
Alcangou-se ainda a média de 1.643 processos baixados por magistrado em 2020, ou
seja, uma média de 6,5 casos solucionados por dia util do ano, sem descontar periodos
de férias e recessos.>”

Grafico 1: Série histdrica do indice de produtividade dos magistrados

Figura 67 - Série histdrica do indice de produtividade dos{as) magistrados(as)
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Fonte: Conselho Macional de Justiga, 2021.

Registre-se que 2020 e 2021 foram anos atipicos diante da pandemia
decorrente do novo Coronavirus, todavia a digitalizacdo de processos e a propositura
de acGes por meio dos sistemas de processos eletronicos tiveram recordes de adesdo,
ainda que varias audiéncias ndo pudessem ser realizadas por meio virtual. Nessa
realidade, o Poder Judiciario desenvolveu medidas reativas para o cenario pandémico
como o Juizo 100% Digital e o Balcdo Virtual. Ainda, em pesquisa realizada pela
International Association for Court Administration, citada pelo préoprio CNJ, o Brasil
apresentou alto indice de adequagdo ao contexto da pandemia, considerando o
comparativo de 38 paises, figurando no primeiro quartil amostral, em 92 posicdo. Por
fim, de acordo com o Painel de Mddulo de Produtividade Mensal, durante o periodo
da Covid-19 o Judiciario proferiu 40,5 milhGes de sentencas e acordaos, e 59,5 milhdes
de decisdes judiciais.>”

378 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2021, fls. 117. Disponivel em: https://www.cnj.
jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf. Acesso em: 28 fev 2022.
379 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2021, p.11-15. Disponivel em: https://www.cnj.
jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf. Acesso em: 28 fev. 2022.
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Outro indicador de produtividade é aquilatado por Tribunal, que é dividido
de acordo com a classificagdo por ramos da Justica e portes (trés: grande, médio e
pequeno). Segundo o CNJ, na Justica Estadual, a maior produtividade esta no TJRJ,
com 3.724, enquanto a menor, no TJAP, com 558. Os maiores indices de produtividade
por magistrado encontram-se nos tribunais Superiores, com média de 8.144, com
destaque para o STJ, que alcanga o indice de 10.805 por magistrado.3®

Grafico 2: indice de produtividade por Tribunal
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Fonte: Conselho Nacional de Justiga, 2021

Outro indice adotado de produtividade comparada da justica é o IPC-Jus,
o qual resume a produtividade e a eficiéncia relativa dos tribunais em um escore
Unico, ao comparar a eficiéncia otimizada com a aferida em cada unidade judiciaria,
a partir da técnica de Analise Envoltéria de Dados (Data Envelopment Analysis -
DEA). Esse método permite comparagdes entre tribunais do mesmo ramo de justica,
independentemente do porte. 3!

Tratando dessa problematica, Fabricio Ricardo de Limas Tomio e Rodrigo
Luis Kanayama, no artigo “Eficiéncia e Poder Judiciario: resolucdo de casos e recursos
financeiros no Brasil e nos Estados Unidos”, pautaram a pesquisa entre os paises nas
seguintes balizas: (a) autonomia or¢camentario-financeira do Poder Judiciario; (b)

30 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2021, p.118-121. Disponivel em: https://www.
cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf. Acesso em: 28 fev 2022.
381 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Nimeros 2021, p. 243. Disponivel em: https://www.cnj.
jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf. Acesso em: 28 fev. 2022.

193



DIREITO, GESTAO & DEMOCRACIA

quantidade de recursos geridos; (c) resultados (Taxa de Resolugdo ou Clearance Rate);
(d) tempo despendido (Disposition Time) e (e) Congestionamento (Backlog Rate). O
recorte contemplou os Tribunais de Justiga dos Estados e do Distrito Federal do Brasil
e as 52 (cinquenta e duas) State Courts norte-americanas, ante a complexidade e
diversidade das estruturas em estudo. A investigacdo apresenta pesquisa comparativa
entre dois sistemas juridicos com diferencas significativas mas com o mesmo objetivo:
promover a concretiza¢do da justica e da paz social. Um dado que chama atengdo é o
Incoming Caseloads, que sdo os casos novos, isto é, o volume de litigiosidade que cada
sistema enfrenta em um ano. Verificou-se que nas 42 (quarenta e duas) State Courts
americanas ingressaram mais de 80 milhdes de casos em 2013, enquanto no Brasil em
2014, cerca de 20 milhdes na Justica Estadual, o que representa quatro vezes menos o
volume, sopesando a diferenca do nimero da populagdo.3®?

E, conforme a Justica em Numeros 2021, em ano de pandemia a sociedade
brasileira ingressou com um numero menor de ag¢des na Justica, mas mesmo assim
representando um numero absoluto significativo de 25,8 milhdes de casos novos e
27,9 milhdes de casos finalizados. Foram proferidas 25 milhGes de sentencas e decisdes
terminativas, representando reducdo em relagdo a 2019.3® Para Nalini, o Brasil herdou a
burocracia lusa, importou a burocraciaitaliana e inspirou-se mais recentemente nos Estados
Unidos, onde litigar é rotina. Ao contrario do Japao, que possui a estrutura judicidria bem
reduzida; a Suprema Corte Japonesa decide de portas fechadas; ndo ha votos vencidos; a
justica convencional é reservada para questGes mais intrincadas, sérias, aparentemente
insolUveis; preserva-se a autonomia do cidaddo para resolver seus problemas.3*

Enfim, diante da realidade histdrico-cultural posta, prossegue-se na busca de
mecanismos que tornem a justica mais célere, mesmo com o nimero de processos
exacerbado e as estruturas insuficientes. Um dos critérios para se extrair a eficiéncia é
a averiguac¢do da Taxa de Resolugdo (Clearance Rate), isto é, a conclusdo do processo,
a finalizagdo das ag¢des judiciais de toda natureza, ndo importando se extinto sem ou
com resolugdo do mérito. Esse é o critério mais utilizado, pois significa o término da
prestagdo jurisdicional e a diminuigdo do acervo consequentemente.

Para fins de afericdo de produtividade na seara correcional, contudo, a
sentenca de mérito contestada representa a efetiva resposta estatal para o conflito de
interesses apresentado e possuivalor quantitativo superior aos demais atos processuais
na avaliagdo disciplinar. J& quando se trata de movimentagao da carreira pelo critério
do merecimento, a Resolugdo n? 106/2010 (alterada pela Resolu¢do n® 426/2021) do
Conselho Nacional de Justica contempla outros requisitos como desempenho (aspecto
qualitativo da prestagdo jurisdicional), produtividade (aspecto quantitativo da
prestagdo jurisdicional), presteza no exercicio das fung¢des e aperfeicoamento técnico.

32 KANAYAMA, R. L.; TOMIO, F. R. L. Eficiéncia e Poder Judiciario: resolugio de casos e recursos financeiros
no Brasil e nos Estados Unidos. In: José Mauricio Conti. (Org.). Poder Judiciario Orcamento, Gestdo e Politicas
Publicas. 1ed.Sdo Paulo: Almedina, 2017, v. 1, p. 257-277.

33 CNJ. Justica em numeros 2021, p. 308. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/
uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf. Acesso em: 25 fev. 2022.

384 NALINI, José Renato. Etica da Magistratura: comentdrios ao Cédigo de Etica da Magistratura Nacional.
4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 205-206.
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Observe-se que na avaliagdo da produtividade deverd ser considerada a média do
numero de sentencas e audiéncias em comparag¢do com a produtividade média de
juizes de unidades similares, utilizando-se, para tanto, dos institutos da mediana e do
desvio padrdo oriundos da ciéncia da estatistica, privilegiando-se, em todos os casos,
os magistrados cujo indice de conciliagdo seja proporcionalmente superior ao indice
de sentencas proferidas dentro da mesma média.>®

A eficiéncia do Poder Judiciario também é cotejada por outro fator que é a taxa de
congestionamento, indice utilizado pelo Conselho Nacional de Justica que mede o percentual
de processos que ficaram represados sem solugdo, comparativamente ao total tramitado no
periodo de um ano (que consiste na soma dos pendentes e dos baixados). Quanto maior o
indice, maior a dificuldade do tribunal em lidar com seu estoque de processos. Também é
considerado para se examinar o desempenho do Poder Judicidrio o indice de Atendimento
a Demanda (IAD), que mede a relagdo entre o que se baixou e o que ingressou e, por fim,
o percentual de processos eletronicos nos tribunais. O nivel de informatizagdo é calculado
considerando-se o total de casos novos ingressados eletronicamente em relagdo ao total de
casos novos fisicos e eletronicos, desconsideradas as execugdes judiciais iniciadas. ¢

Existe, nesse ponto, outro indicador denominado como “Tempo de Giro
do Acervo”, ou seja, mesmo que ndo houvesse ingresso de novas demandas e fosse
mantida a produtividade dos magistrados e dos servidores, seriam necessarios, em
2018, aproximadamente 2 anos e 8 meses de trabalho para zerar o estoque. O tempo
de giro do acervo na Justica Estadual é de 3 anos, na Justica Federal é de 2 anos e 9
meses, na Justica do trabalho é de 1 ano e 6 meses, na Justica Militar Estadual é de 1
ano e 4 meses e nos Tribunais Superiores é de 1 ano e 4 meses.>’

Pela Resolucdo n2 331/2020 o Conselho Nacional de Justiga instituiu
outra Base Nacional de Dados do Poder Judiciario (DataJud), um novo sistema de
gerenciamento de informagdo e de produgdo de estatistica para o Judicidrio. O
sistema reunira todos os dados relevantes sobre processos judiciais numa base Unica,
permitindo que os dados sejam utilizados como subsidios centrais na definicdo das
politicas judiciarias.?®® Segundo o Corregedor Nacional a época, Ministro Humberto
Martins,: “A implantagdo dessa base nacional simplificara e eliminara varios cadastros
e sistemas atualmente existentes, que exigem enorme tempo e esfor¢o para serem
alimentados, o que otimizara as rotinas de trabalho de magistrados e de servidores.
Por isso, a colaboragdo dos tribunais é imprescindivel para identificar eventuais erros
no banco de dados, etapa essencial para alcangarmos os resultados esperados”.

Outro fato a ser considerado, agora sob a luz da duragao razodvel do processo,
é o tempo despendido (Disposition Time).Ou seja, além da pacificagdo social, do menor

35 CNJ. Resolugio n2 106/2010. Brasilia-DF. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/
atos-normativos?documento=168. Acesso em: 24 fev 2022.

386 CNJ. Justica em NUmeros 2021, p. 126-127. Disponivel em: https//www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/
justica-em-numeros/. Acesso em: 24 fev. 2022.

37 CNJ. Justica em NUmeros 2021, p. 105. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/
justica-em-numeros/. Acesso em: 24 fev. 2022.

38 CNJ. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/reuniao-preparatoria-justica-mantem-produtividade-
apesar-da-pandemia/. Acesso em 27 mai.2020.
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custo financeiro, da boa produtividade, busca-se a celeridade com a razoavel duracdo
do processo (Fair Trial)**, que é uma preocupacgdo ndo so do Brasil. Nas palavras de Rui
Stoco: “(...) impde-se reiterar até a exaustdo que a Justica, quando se faz tarde, ndo é
Justiga, é arremedo”.3*°

Segundo Nelson Nery Junior, a razoabilidade da dura¢do do processo deve
ser aferida mediante critérios objetivos: (a) natureza do processo e complexidade
da causa; (b) comportamento das partes e de seus procuradores; (c) a atividade e
o comportamento das autoridades judiciarias e administrativas competentes; (d)
fixagdo legal de prazos para a pratica de atos processuais que assegure o contraditério
e a ampla defesa. Ressalte-se que os trés primeiros critérios (a, b e c) foram
fixados no ambito da Unido Europeia em varias decisdes do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos.***

O Plenario do Conselho Nacional de Justica também ja se manifestou no
mesmo sentido: “Para se entender configurada morosidade no tramitar de qualquer
processo se faz necessario, a luz do principio da razoabilidade, aferir o volume de
trabalho a que esta submetido o magistrado, a sua produtividade, as condi¢cdes
cartorarias (equipamentos e pessoal), a complexidade da causa e a indispensabilidade

do atendimento a legislagdo processual”. 3%

Paralelamente a isso, existem as Metas Nacionais e Especificas formuladas
anualmente pelo Conselho Nacional de Justica®? tanto para otimizar a taxa de
congestionamento como para controlar o tempo de tramitagdo. Os Tribunais
Estaduais, por sua vez, tém autonomia para propor medidas de gerenciamento
interno do acervo, como a realizagao de forga-tarefa tanto de magistrados quanto de
servidores. Para exemplificar cita-se o “PROGRAM Il RS”, do Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul, que tem por finalidade realizar o julgamento de a¢des de massa que
versem, especificamente, sobre negdcios juridicos bancarios, envolvendo a revisdo de
contratos celebrados exclusivamente com institui¢des financeiras, a capitalizagdo de
juros, cédula de crédito bancdrio, compensacgdo de valores, comissdo de permanéncia,
disposi¢des de oficio, exibicdo incidental, IOF, juros moratérios e remuneratérios, mora,
repeticdo de indébito, repeticdo em dobro, tarifas e taxas, ajuizadas até 2015 e aptas
a sentenga, em todo o Estado do Rio Grande do Sul.3* Existem também mecanismos

39 KANAYAMA, R. L.; TOMIO, F. R. L. Eficiéncia e Poder Judiciario: resolugio de casos e recursos financeiros
no Brasil e nos Estados Unidos. In: José Mauricio Conti. (Org.). Poder Judiciario Orcamento, Gestdo e Politicas
Publicas. 1ed.Sdo Paulo: Almedina, 2017, v. 1, p. 257-277.

30 STOCO, Rui. Processo Administrativo Disciplinar: processo disciplinar na administragdo publica, no
Conselho Nacional de Justi¢a e nos tribunais. Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2015, p. 16.

¥1 NERY JUNIOR, Nelson. Constituicdo Federal comentada e legislagdo constitucional. Coordenadores
Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 260.

32 CNJ. Recurso Administrativo em REP n2 20070000000785, Rel. Cons. Cesar Asfor Rocha, 652 Sessdo,
26.6.2008.

393 CNJ. Metas Nacionais. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas/. Acesso
em: 25 fev. 2022.

34 TJRS. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. PROGRAM I, RS. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/
site/imprensa/noticias/index.html?idNoticia=433281. Acesso em: 25 fev 2022.
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como o Nucleo de Monitoramento de Perfis de Demandas (Numopede), que centraliza
informacgdes sobre distribuicdo de ac¢des, perfis de demandas e praticas fraudulentas,
que sobrecarregam o judicidrio.’*

Em “Estudo da Imagem do Judicidrio Brasileiro”, encomendado pela AMB
a FGV/IBESPE em 2019, ndo obstante o Judicidrio n3o saia incdlume do cendrio de
desconfianca, entre os trés Poderes, no patamar Federal figura como a instituicdo
em que os brasileiros mais confiam (STJ, 44%; e STF 41%), a frente da confianga na
Presidéncia da Republica (34% confiam) e do Congresso Nacional (19% confiam).
Acrescente-se que a confian¢a no Poder Judicidrio ou Justi¢a, de forma mais ampla, é de
52%, contra 44% que nao confiam. A confianga no Judiciario cresce conforme diminui a
faixa etaria e a proporg¢do que se reduz a escolaridade. Quanto a distribuicdo espacial,
ha um padrdo semelhante de confianga no Norte e Sul (62% e 65%, respectivamente) e
outro no Nordeste (49%), Sudeste (48%) e Centro Oeste (47%). Tais niveis de confianca
sdo similares a Franga, a qual tem 53% de confianc¢a no Judiciario, todavia, inferiores a
Gra-Bretanha 62% (2018) e Estados Unidos 69% (2019). Quanto ao funcionamento do
Poder Judiciario, observa-se que 54% da populagdo consideram que funciona mal ou
muito mal, contra 37% que avaliam bem ou muito bem.3%

Grafico 3: Avaliagdo do funcionamento do Judiciario

AVALIACAO DO FUNCIONAMENTO DO JUDICIARIO - 2019 (%)
(TODOS OS PUBLICOS)

SOCIEDADE (%) ADVOGADOS (%) DEFENSORES PUBLICOS (26)

m Muito bem + Bam m Mal + Muito mal MNS/MNR
Fonte: Estudo da Imagem do Poder Judiciario. FGV, AMB e IPESPE

Como bem conclui Przeworski, pelo fato de a burocracia estatal prestar servigos
aos cidaddos, sdo eles que tém a melhor informagdo sobre o seu desempenho e podem

395 TJSP. Tribunal de Justica de S3o Paulo. NUMOPEDE NACIONAL. Disponivel em: https://www.tjsp.jus.br/
Noticias/Noticia?codigoNoticia=49652. Acesso em: 27 fev 2022.

39 FGV, AMB e IPESPE. Estudo da Imagem do Poder Judicidrio. 2019. Disponivel em: https://www.amb.com.
br/wp-content/uploads/2020/04/ESTUDO_DA_IMAGEM_.pdf. Acesso em: 27 fev 2022.
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cooperar na atuagdao do controle social das politicas publicas.>” Os motivos que levam
ao arrefecimento da eficiéncia nos sistemas judiciais sdo multiplos, dependendo de cada
realidade destacada. Como ponto de partida extraem-se as hipdteses mais recorrentes,
sem que isso implique uma interpretagdo heuristica. Se o critério quantitativo de se
contabilizar a produtividade do Poder Judiciario para se chegar a um resultado eficiente
ou ndo é complexo, consoante se viu acima, o critério qualitativo também segue caminhos
tortuosos. O Conselho Nacional de Justica e as Corregedorias-Gerais locais desempenham
papel fundamental nessa tarefa por intermédio das atividades fiscalizatérias.

Ao Conselho Nacional de Justica, de acordo com o respectivo Regimento
Interno,*® cabe a realizagdo de inspegdo (apuragdo de fatos relacionados ao
conhecimento e a verificagdo do funcionamento dos servigos judiciais e auxiliares,
das serventias e dos d6rgdos prestadores de servigos notariais e de registro, havendo
ou ndo evidéncias de irregularidades) e correi¢do (apuragdo de fatos determinados
relacionados com deficiéncias graves dos servigos judiciais e auxiliares, das serventias e
dos drgdos prestadores de servigos notariais e de registro). Nessa atividade, dispora de
livre acesso aos documentos, livros e processos que repute relevante para o propdsito
da inspecdo, ou seja, terd contato com iniUmeras decisdes, despachos e sentengas. A
fiscalizagdo pode se dar por amostragem de processos e, ao final, elabora-se relatério
que pode conter os “achados de inspegao”, os quais ensejam recomendagbes ou
determinagdes e, em casos especificos, providéncias disciplinares.

Ja as Corregedorias-Gerais competem as correi¢Ges ordinarias (fiscalizagdo
normal, periddica e previamente anunciada) e extraordinarias (fiscalizagdo excepcional,
a qualquer momento). A lista de processos a ser analisada pode ser fornecida pelo
préprio magistrado em razdo da determinagdo de indicar procedimentos e ag¢des
especificas, ou por amostragem. Hodiernamente, com a utilizagdo de recursos
informatizados, é mais facil a localizagdo de processos da mais variada natureza,
com filtros para processos paralisados, atrasados ou com qualquer anormalidade na
tramita¢do. Ademais, a verificagdo por amostragem é mais aconselhdvel, tendo em
vista que propicia um universo maior de exemplos na condugdo didria dos processos.

Nessa fiscalizagdo, além do aspecto quantitativo, é realizado diagndstico
qualitativo com extensos formularios a serem preenchidos pela equipe correcional
ao analisar os processos. Tais questionarios devem estar em permanente atualizacdo
de acordo com as alteragOes legislativas e, mais que isso, devem conter requisitos
que permitam uma avaliagdo minuciosa do trabalho que esta sendo desempenhado.
Apbds, elabora-se o Relatério Reservado (RR) com todas as informagdes localizadas no
formuldrio, bem como formalizam-se as recomendagdes e determinagdes. Nessa fase,
também hd a importante comparagdo com o ultimo RR para verificar se as observa¢des
foram cumpridas ou se ainda permanecem as falhas.

37 PRZEWORSKI, Adam. Sobre o desenho do Estado: uma perspectiva agente x principal. In: PEREIRA,
Luiz Carlos Bresser; SPINK, Peter (orgs). Reformado Estado e administragdo publica gerencial. 7ed. Rio de
Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 2006, p. 70.

398 CNJ. Regimento Interno. Resolugdo n? 67/2009. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/124.
Acesso em: 26 fev 2022.
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Outro meio de se mensurar a qualidade das decisdes judiciais ¢ no momentoda
movimenta¢do da carreira por merecimento, nos termos da Resolugdo n? 106/
2010 do Conselho

Nacional de Justica. Na votagdo, os Desembargadores deverdo declarar os
fundamentos de sua convicgdo, com mencdo individualizada aos seguintes critérios:
desempenho (aspecto qualitativo da prestacdo jurisdicional), produtividade (aspecto
guantitativo), presteza no exercicio das fun¢des (dedicacdo, celeridade na prestacdo
jurisdicional) e aperfeicoamento técnico. Havia também a previsdo da adequacdo da
conduta ao Codigo de Etica da Magistratura Nacional, a qual foi revogada pela Resolucéo
n2 426/2021.

Ainda, o art. 52 da Resolu¢do n® 106/2010 reza que na avaliagdo da qualidade
das decisGes proferidas serdo levados em consideragdo: (a) redacdo; (b) clareza; (c)
objetividade; (d) pertinéncia da doutrina e jurisprudéncia, quando citadas; (d) respeito
as sumulas do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores. Ressalte-se que
na avaliacdo do merecimento ndo serdo utilizados critérios que venham atentar contra
a independéncia funcional e a liberdade de convencimento do magistrado, tais como
indices de reforma de decisdes.

CONSIDERAGOES FINAIS

Mensurar a atividade jurisdicional muitas vezes equivale a tentar
transformar o quadrado em redondo, nos termos do famoso distico de Scassia.
No entanto, conforme se alinhavou acima, as pesquisas estatisticas modernas e as
buscas incessantes pelo melhor critério para se quantificar a eficiéncia das atividades
jurisdicionais estdo em constante evolugdo, e muito se tem avangado nos ultimos anos
na herculea missao de concretizar o principio da eficiéncia em servigos prestados com
qualidade e que atendam aos niveis de satisfacdo da sociedade.

N3do sé o numero de casos novos, mas o estoque de processos elevado
ainda impede avango maior na diminui¢cdo do acervo no Brasil. Isso ndo decorre
somente da morosidade, antes provém de problemas como auséncia correta de
cadastramento e apuracdo de dados, além de questdes eminentemente processuais
que, por si mesmas, procrastinam o processo, como as remessas e retornos de autos
entre tribunais em razdo de questGes relativas a competéncia ou de devolugdo dos
processos a instancia inferior para aguardar julgamento em matéria de recursos
repetitivos ou de repercussdo geral, apenas para citar alguns exemplos.

Ndo se olvida, ainda, que a complexidade de algumas demandas com alto
grau de litigiosidade também pode levar a acumulacdo e ao atraso processual. Além
disso, as demandas repetitivas, de igual forma, exigem providéncias dos tribunais para
se evitar o alastramento de a¢Ges predatdrias e fraudulentas, que muito prejudicam o
andamento dos demais processos e a credibilidade da prdpria justica.

Acrescente-se, ainda, que os sistemas de accountabilities necessitam
de aperfeicoamento e maior aplicabilidade como instrumentos de eficiéncia,
de organizagdo e de bom gerenciamento dos recursos publicos e humanos.
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Cabe ao Poder Judicidrio - ante as prerrogativas conquistadas e a autonomia
orgamentdrio-financeira concedida -, a apresentagdao de resultados com retiddo e
comprometimento com a res publica®®, mesmo numa realidade dinamica, plural e com
grande quantidade de processos que se avolumam a cada dia em virtude do aumento
de conflitos das relagdes sociais e politicas.

E isso ndo é tudo. Somem-se outras questées e problemas - ndo menos
importantes - que aqui ndo foram analisados, mas que por certo sdo fatores
determinantes para o avanc¢o da eficiéncia no Poder Judicidrio, como o insuficiente
controle de produtividade dos servidores, a auséncia de uniformizagdo de sistemas
eletrénicos do pais, a falta de planejamento e metas de cada setor, a escassa harmonia
entre os 6rgdos de dire¢do, a auséncia de apresentagao de planos de politicas publicas
e administrativas e a respectiva prestacdo de contas, entre tantos outros, que devem
ser objeto de aprofundamento constante.

O desafio do Judiciario Brasileiro é continuar avangando em busca da
eficiéncia para que se diminua o gasto com o novo processo, sem que isso implique a
diminuigdo do acesso a Justica. Talvez muitos anos ainda sejam necessarios para que
a efetividade do principio da eficiéncia seja garantida e que realmente se melhore a
situacdo na pratica e o grau de satisfacdo da populagdo com o Poder Judiciario.

O aperfeicoamento cientifico do tema é a pedra de toque para qualquer
mudanga e evolugdo dos servigos judiciais ofertados. Ao se analisar os dados estatisticos,
métodos aplicados, indices, projetos e iniciativas tanto do Direito Comparado quanto
dos Tribunais Estaduais, ressaem os acertos e erros necessarios para que a eficiéncia, tal
como teme Sundfeld, ndo seja mais um principio vago, recitado de forma meio poética.

3 O’DONNELL, Guillermo. Accountability horizontal e novas poliarquias. In: Lua Nova: Revista de Cultura e
Politica, n2 44, 1998, p. 30.
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A FLEXIBILIZAGAO PROCEDIMENTAL: UMA REVISAO DA TEORIA DA RELAGAO
JURIDICA SOB A OTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS MATERIAIS E PROCESSUAIS

Fabio Caldas de Araujo*®,
Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira®*

INTRODUCAO

O tema relacionado aos direitos fundamentais e o acesso a justica ocupam o
cenario juridico ha muito tempo, contudo, nem sempre estao correlacionados, seja no
tratamento do direito processual ou material.

Na esfera processual, o final do século XX foi marcado no direito brasileiro
pelo enaltecimento dos mecanismos processuais renovatdrios. Sem duvida, no ultimo
quartel deste periodo observou-se uma profusdao de minirreformas que procuraram
promover e facilitar o acesso do jurisdicionado.

O ano de 1994 pode ser considerado um marco introdutdrio para a abertura
do caminho de constru¢do do CPC/2015 com a insercdo da tutela antecipada no
procedimento ordindrio por meio da Lei 8952/94. Até entdo, a urgéncia exigiria que os
advogados formulassem pedidos por meio de cautelares nominadas ou inominadas,
ou mediante a utilizacdo de procedimentos especiais.**

Em pleno século XX, o jurisdicionado brasileiro ainda ndo contava com
instrumento adequado para a efetividade emergencial de seus direitos materiais
e processuais no sistema juridico brasileiro. E mais, pode-se afirmar que o sistema
legal trabalhava em sentido contrdrio. Um simples exemplo desta afirmagdo pode ser
visualizado no conjunto das leis: 4348/64, 8437/92 e 9494/97 que tolheram a natureza
constitucional do mandado de seguranga e das a¢des coletivas impedindo sua eficacia
na protegao do jurisdicionado contra os desmandos da autoridade publica coatora.

Estes trés diplomas impediram, progressivamente, a concessdao de qualquer
tipo de medida liminar de natureza pecunidria contra o poder publico. A Lei 9494/97
ainda conta com a imunizagao conferida pela ADC n2 04 para impedir a concessao de
tutela antecipada de natureza ressarcitéria contra o Poder Publico.

Por este motivo, o inicio destas reformas processuais na década de 1990
demonstrou a preocupacdo dos operadores do sistema em atualizar a legislacdo
ordindria para tentar nivelar o compasso entre o direito material e processual.
Ultrapassada a fase de isolamento do direito processual, que foi compreensivel pela

400 pss-Doutor pela Universidade de Lisboa. Doutor em Direito Processual Civil pela PUC-SP. Professor do
Programa de Mestrado em Direito Processual e Cidadania da Universidade Paranaense — UNIPAR. Juiz de
Direito no Tribunal de Justica do Parand. E-mail: gesetzgeber@uol.com.br Lattes: 8389006383308238 Orcid:
0000-0001-6496-5926

401 Doutora em Direito das Rela¢des Sociais pela PUC-SP. Professora Titular do Programa de Mestrado em
Direito Processual e Cidadania da Universidade Paranaense — UNIPAR e do PPGD da Universidade de Marilia
— UNIMAR. Advogada. E-mail: jussara@borgesferreiraadv.com.br Lattes: 4193332125844267 Orcid: 0000-
0002-4919-6935

402 ARAUJO, Fabio Caldas de. Curso de Processo Civil — Parte Geral. Tomo I. S3o Paulo: Malheiros, 2016, p. 211.
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necessidade de fundagdo de suas bases, a virada do século XXl impunha novos desafios.
A ampliacdo do acesso a justica e a desmaterializagdo da informagdo, especialmente
pela adogdo progressiva do processo eletronico, demonstrou que as reformas pontuais
foram importantes, mas insuficientes. Um novo desenho se mostrava necessario com
a formulagdo de um novo Cédigo Processual.

Na esfera material, o direito brasileiro passou por importante transformacdo
no ano de 2002 com a promulgac¢ado do Cdédigo Civil atual. Este projeto foi fruto de lenta
maturagdo, mas representou um sensivel avang¢o ainda que mantendo a estrutura de
uma Parte Geral que hoje é polémica e discutivel.** A dinamicidade, a transformacao
e a especificagdo dos institutos juridicos desaconselham atualmente a adogdo de
institutos juridicos genéricos, justamente pela impossibilidade de aplicagdo equanime
de conceitos para partes distintas.**

Este é o grande problema de ordenamentos juridicos que optam pelo
sistema que prevé a existéncia de uma parte geral dotada de institutos genéricos e
metajuridicos, cuja missdo é iluminar as demais partes do sistema de direito privado ou
publico. No Brasil, ambas as codificagdes (Civil e Processual Civil) sofreram a influéncia
do direito alemado quanto a construgdo do um modelo em cruz (Kreuzeinleitung) que
sedimenta a parte geral como repositério das disposicdes metajuridicas que devem
iluminar as demais partes da Codificacdo.*® O que se percebe na fase atual é que
tanto o ordenamento herdado pelo CCB de 2002, bem como aquele recentemente
reformado pelo CPC de 2015 sdo insuficientes para acomodar as necessidades de
intensa transformacdo social. E mais, a simples previsdo de conceitos indeterminados
nao solucionard a necessidade desta constante adaptagdo, ainda que este mecanismo
tenha sido preconizado por Karl Larenz*® como uma solugdo necessdria para a situacao
derivada da mora legislativa.

Estas consideragdes revelam a importancia da Constitucionalizagdo dos
direitos materiais e processuais no sistema juridico. Ndo ha duvida que esta afirmacao
deve ser corretamente interpretada. Ndo se trata de postular que a Carta Magna
regulamente de modo minucioso o ordenamento juridico, uma vez que estando é asua
vocacdo. E indubitdvel que a mera existéncia de conceitos genéricos ou indeterminados
na legislacdo infraconstitucional é insuficiente para permitir a aplicagdo corrente e
imediata das normas, especialmente pelo poder judiciario.

Desde o periodo pds Il Guerra Mundial, procuram-se novos rumos para a
paz social, com o reconhecimento de que as normas processuais e materiais também

403 ALVES, Moreira. A Parte Geral do Projeto de Cédigo Civil Brasileiro. S3o Paulo: Saraiva, 2003, p. 23.

404 CORDEIRO, Anténio Menezes de. Tratado de Direito Civil Portugués — Parte Geral. Coimbra: Almedina,
2000, p. 85.

405 ARAUJO, Fabio Caldas de. Curso de Processo Civil — Parte Geral. Tomo I. S3o Paulo: Malheiros, 2016, p. 95.
406 Como ja advertia Karl Larenz, a tendéncia dos sistemas se utilizarem de clausulas gerais e conceitos
indeterminados corresponde a um avango que permite justamente o papel fundamental dos Tribunais que
é conferir atualidade ao texto legislativo quando sua aplicagdo exigir o reconhecimento da evolugédo social
e adaptagdo a realidade. Isto retira o sistema juridico do imobilismo da fonte legislativa, mas obviamente
deve ser utilizado com a prudéncia, sob pena de o juiz substituir o legislador. Vide Karl Larenz, Metodologia
da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2009, p. 401.
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sdo normas fundamentais, na medida em que estabilizam a garantia da seguranca
juridica (Grundrechte als Verfahrensgarantie).*” De modo inovador, o legislador
processual previu no CPC que as leis processuais sdo orientadas pelos valores
constitucionais, o que esta sedimentado pelo Art. 1°¢ do CPC: “O processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e os principios fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposi¢cOes deste Cédigo”. Percebe-se a matriz constitucional dos direitos processuais
e sua irradiagdo natural para a legislagdo ordindria. Esta aplicagdo demonstra a
importancia dos principios como meio de eficicia imediata, direta ou indireta.

A Constituicdo passou a assumir o seu papel de primazia como fonte de
interpretacdo e integracdo, inclusive reconhecendo-se a eficidcia imediata e mediata
das normas constitucionais, nos termos do que preconiza o Art. 12 do CPC. Esta nova
postura provoca reflexdes importantes, na medida em que coloca em destaque o papel
do STF como guardido e guia da integragdo e interpretagdo constitucional. Acontece
que o modelo brasileiro é dotado de maior complexidade, na medida em que vigora
no sistema, modelo hibrido, no qual convivem o controle concentrado e difuso de
constitucionalidade. Isto torna ainda mais importante a dicgdo do Art. 927 do CPC
guanto a necessidade de respeito e formagdo adequada dos precedentes qualificados
com fim de propiciar: estabilidade, integridade e coeréncia ao sistema juridico, nos
termos preconizados pelo Art. 926 do CPC. A hermenéutica como adotada pela
codificagdo, naturalmente, se orienta a partir das transformagdes mundializadas do
direito, da prépria hermenéutica contemporanea, dirigida e interpretar o fendmeno
juridico, principios e regras, conjugados na sistematizagcdo do novo Diploma, trazendo
para o nucleo fundante da interpretacgdo os direitos fundamentais, e agregando a essa
categoria de direitos o préprio processo.*®

Mesmo no campo do direito privado, a eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais ndo pode mais ser ignorada. A questdo ganhou grande rendimento com
o polémico julgamento do caso Liith.*®
Pela primeira vez, a Corte Constitucional Alema admitiu a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, com discussdo sobre a possibilidade de sua irradiagdo em
relagdo aos terceiros, nas relagdes privadas (Drittwirkung).

407 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2015, p. 30.

408 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FERREIRA, Jussara S. A. B. N. Hermenéutica e Uniformizagdo da
Jurisprudéncia: Critérios da Coeréncia e Integridade da Decisdo e Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil. n2 86. Set-Out/2018. p. 39-55.

4090 caso Liith narra leading case na década de cinquenta (1958), que inaugurou a aplicacdo das normas
de direito fundamental sobre o direito privado. Erich Luth realizou protesto contra a exibicdo do filme
Unsterbliche Geliebte (Amada Imortal), de Veit Harlan, por sua suposta vinculagdo ao nazismo. Este cineasta
teria produzido, na década de 1940, filme antissemita denominado Jud Sifs (O Judeu Siif3), que o levou a ser
processado por crime de guerra. Todavia, Veit Harlan foi absolvido por ficar caracterizada a impossibilidade
de conduta diversa, sob risco de morte, uma vez que seguiu ordens de Goebbels, famoso Ministro da
Propaganda Nazista. Lith foi alvo de agdo judicial inibitéria e foi condenado a uma obrigacdo de abstengéo.
Em seu recurso ao Tribunal Constitucional, a decisdo do Landgericht foi reformada e garantiu o direito
fundamental a opinido e a possibilidade de influenciar terceiros. A ponderagdo levou em consideragdo a
primazia do direito de manifestacdo em face dos bens juridicos expostos na manifestagdo de Liith.
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Merece leitura, a excelente critica de Canaris*® sobre a utiliza¢do da eficacia da
irradiacdo na decisdo histdrica. O ilustre civilista diferencia com propriedade a distingao
entre a eficdcia imediata e a vigéncia imediata dos direitos fundamentais, que provocam
consequéncias absolutamente distintas e que ndo sdo observadas na nomenclatura
juridica. Isso € comum no Direito Brasileiro em que a expressao Drittwirkung é tomada
como sindnima para ambas as situagées em grande parte dos manuais e cursos de
direito constitucional.

Até entdo, a construcdo da protecdo dos direitos fundamentais estava
sedimentada na relagdo Estado-cidaddo (Abwehrrecht des Biirgers gegen den Staat),
que marcava a eficdcia vertical dos direitos fundamentais.** Por meio desta nogao, a
relagdo de superioridade do Estado em relagdo ao cidaddo (principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular) seria resguardada pela protegdo vertical e
imediata dos direitos fundamentais.

1 A RELAGAO JURIDICA MATERIAL E PROCESSUAL E SUA CRISE NO SISTEMA

A necessidade de projecdo da constituicdo de modo imediato ou mediato
perante o ordenamento juridico infraconstitucional encontra respaldo na crise da
relagdo juridica. A doutrina de vanguarda do direito civil percebeu os problemas
inerentes a adocgdo irrestrita da teoria da relagdo juridica como fonte de sistematizacao
e exercicio de direitos subjetivos.*? A visdo formal e conceptualista torna inexplicavel a
equacao linear que a relagao juridica propde como solugdo, especialmente sob a dtica
do regime das invalidades.

A teoria da relagdo juridica nasceu de uma brilhante construcdo de Savigny
e que foi essencial para que o direito pudesse ser estruturado no século XIX como
Ciéncia e com o reconhecimento de suas divisdes. A noc¢do de elo e obrigatoriedade da
norma juridica dependeria deste vinculo juridico representado pelo: sujeito, objeto e
forma. Os trés elementos representariam a trama juridica que identificaria o sujeito de
direito, o objeto de direito e a forma prescrita em lei para que a validade da declaracdo
juridica pudesse ser reconhecida.

Esta criagdo fantastica de Savigny, agregada a formatacdo sistémica sugerida
por Heise*s, influenciou abertamente o modelo alemdo e o direito brasileiro. A
legislagdo adotou expressamente o tratamento sistematico de divisdao dos livros do
direito civil, com base na diferenciagdo da relagdo juridica (parte geral, obrigacional,
real, familiar e sucessdes).

40 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina, 2003, p. 20.

41 7ZIPPELIUS, Reinhold; WURTERNBERGER, Thomas. Deutsches Staatsrecht (Direito Constitucional Alem3o).
Minchen: Verlag C. H. Beck, 2008, p. 177.

412 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués — Parte Geral. Coimbra: Almedina,
2000, p. 283.

43 Arnold Heise, Grundriss eines Systems des Gemeinen Civilrechts, p. 12 e ss. A divisio proposta na
parte inicial de sua obra (Allgemeine Lehren) demonstra a exposi¢do sistematica em que propde a
classificagdo do direito positivo (Vom positiven Rechte), com interessante divisdo que seria o embrido da
sistematica moderna.
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Como explica o Dr. Heyers, o modelo de codificagdo germanica deriva da construgao
do Pandectismo apregoado por Heise. Por meio de sua sistematizagdo se construiu o sistema
em cruz (Kreuzeinteilung), na qual a parte geral se situa no centro e realiza a ligacdo dos
demais ramos em pontas dispares: o direito das obrigacdes e reais (Schuld und Sachenrecht)
em uma; e em outra, os direitos de familia e sucessdes (Familien und Erbrecht).**

Esse modelo ndo seguiu a influéncia francesa ou austriaca que foram fiéis
a separagao proposta por Gaio em 160 a.C., ao estabelecer a divisdo sistémica do
direito em trés livros, em suas Institui¢cGes (/nstitutiones): a) pessoas (personae); b)
coisas (res); e c) agdes (actiones).

O periodo atual é marcado por um esgotamento do modelo classico que
informa a divisdo tradicional das matérias perante a legislagdo civil e processual civil
brasileira. Note-se que a relagdo juridica ndo é uma criagdo elaborada apenas para
o direito material, mas igualmente para o processual. Nao seria necessario retornar
ao histérico de desenvolvimento do processo civil no século XIX para relembrar a
criacdo de Bilow.*> Com sua genial formulagdo, Bllow sistematizou e identificou os
pressupostos processuais. Os pressupostos diferenciam a relagdo processual da relagdo
de direito material e constituiram importante dado para delimitar a autonomia da
Ciéncia Processual. Logo, a relagdo juridica material e processual, embora distintas e
cientificamente auténomas, padecem do mesmo problema referente ao engessamento
formal e positivista oriunda do conceptualismo do século XIX.

Alids, basta um exame na profusdo de leis esparsas e de novos ramos do
direito que ndao guardam posi¢dao simétrica com os livros previstos do Cddigo Civil
Brasileiro. Ndao ha duvida de que a divisdo ainda é extremamente relevante e util,
mas a interpenetra¢do entre os ramos, aliada a faléncia da Parte Geral, demonstram a
necessidade do didlogo entre as fontes (Der Dialog der Quellen), uma vez que o modelo
atual exige a adequada compreensdo quanto a interpenetragdo das leis especiais.**

O modelo juridico atual ndo se contenta mais com construgdes dogmaticas
puras e formais para a solugdo e enfrentamento dos problemas do dia a dia. O modelo
cartesiano oferecido pela légica formal e que procura construir a teoria da decisdo
judicial apoiada em um silogismo juridico ndo responde mais aos anseios do século XXI.
O ato decisério e a formagdo dos precedentes, com forga vinculante, ndo se resume
mais a aplicagdo da norma positiva ao caso concreto.

Destaca-se, neste ponto especifico, a criagdo do art. 927 do novo Cddigo
de Processo Civil Brasileiro que procura eliminar o caos interpretativo da lei federal
pela forga vinculante das decisdes judiciais dos tribunais. Opera-se a transposi¢do de
instituto novo para o Direito Brasileiro que, a principio, ndo muda a configuragdo atual.
Afinal, no sistema brasileiro, a forga vinculante das decisGes judiciais somente se opera

414 Disponivel em: http://www.jura.uni-bonn.de/fileadmin/Fachbereich_Rechtswissenschaft/Einrichtungen/
Lehrstuehle/Handelsrecht1/AG/Einfuehrung.pd. Acesso em: 27 jan. 2022.

45 Oskar von Biilow, Die Lehre von den Prozessierenden und die Prozessvoraussetzungen (A Teoria das
ExcegBes Processuais e os Pressupostos Processuais), Giesses, 1868, reimpr., Aalen: Scientia Verlag, 1969, p. 61.
416 MARQUES, Claudia Lima. O ‘didlogo das fontes’ como método da nova Teoria Geral do Direito: um
tributo a Erik Jayme. In: Didlogo das Fontes: do Conflito @ Coordenagédo de Normas do Direito Brasileiro. Sdo
Paulo: RT, 2012, p. 17-66.
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no controle concentrado (art. 28, paragrafo Unico, Lei n® 9.868/99), ou com a emissdo
de Sumula Vinculante (art. 22, Lei n2 11.417/06).

A multiplicidade normativa é insuficiente para regrar todas as novas situagées
faticas que sdo descortinadas diariamente. A densidade dos problemas juridicos, mesmo
no ambito privado, informa que o conflito intersubjetivo é capaz de irradiar ondas que
propiciam a necessidade de nova perspectiva sobre questdes que aparentemente
estavam sedimentadas por principios seculares. E o que se verifica de modo muito claro
na seara dos direitos reais cujo campo sempre foi considerado o de maior estabilidade
pela necessidade de regras claras e rigidas para a protec¢ao da propriedade, bem como
dos direitos reais desmembrados (direitos reais de gozo e garantia). Outro ponto a ser
considerado é que a Gtica da legislagdo civil tradicional exige adaptagdo para dois pontos
cruciais: a) coletivizagdo dos conflitos; e b) a desmaterializagdo da relagdo juridica pela
influéncia das novas realidades e do direito digital.

A sociedade hodierna é marcada pela globalizagdo e multiplicidade das
relagdes juridicas que desconhecem os conceitos de fronteira impostos pelo direito
internacional classico. A legislagdo civil atual é pensada para o ambiente coletivo, em
vista da necessidade de disciplina das relagdes negociais que atingem um numero
indeterminado de pessoas. Na formagao deste vinculo juridico ndo estd mais em jogo a
igualdade na formacao, pois sabe-se de antemao que a relagdo contratual, na maioria
das vezes, é fruto de mera adesdo, o que exige a criagdo de mecanismos especificos
de protec¢do no direito material e processual. A Europa inicia a encampacgao do direito
processual coletivo e a acomodagdo de conceitos bem desenvolvidos no direito anglo-
saxao, como a defesa de interesses difusos.

Como exemplo, cita-se a Lei Hamon*” que disciplina uma série de disposi¢des
de direito material e processual e cria a agdo coletiva para o consumidor no processo
civil francés.

O comércio eletronico representa uma fonte de desafios para o direito privado
interno e internacional. As relagGes negociais passaram a depender como nunca da
lealdade e confianga. O denominado e-commerce somente se sustentard na medida
em que exista o respeito ao direito a informagdo e transparéncia no comércio virtual
que respeitem a boa-fé do adquirente.

Por esse motivo, é de facil percepgao que no ambito do direito material e
processual o conceptualismo e formalismo juridico herdados de Puchta ndo refletem a
nogao de um sistema juridico que possa propiciar a unidade da ordem juridica.*®

O século XX foi marcado por certa letargia quando comparado com as grandes
transformagdes que marcaram o século XIX.**®* O século XXI traz como desafios o
rompimento de conceitos e a adequag¢do da ordem juridica para a realizagdo efetiva
dos direitos emergentes de uma nova ordem social.

47 Lei n2 2014-344 de 17 de marco de 2014. Disponivel em: https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do
?cidTexte=JORFTEXT000028738036&categorieLien=id. Acesso em: jan. 2022.

48 | ARENS, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 52 ed. Lisboa: Fundag¢do Calouste Gulbenkian, 2009, p. 83.
419 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 9.
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1.1 O NECESSARIO DESNIVELAMENTO DOS ELEMENTOS DA RELAGAO JURIDICA

As consideragdes prévias sobre o tratamento da relagdo juridica permitem

reconhecer a necessidade de desnivelamento entre os elementos da relagdo juridica,
uma vez que o engessamento da legislagdo ordinaria pode, e deve, ser iluminada pela
orientacgdo principioldgica do texto constitucional.
Os elementos: sujeito, objeto e forma constituem o nucleo essencial da relagdo
juridica. Quando se analisa o regime das invalidades fica claro que o regime das
invalidades do Art. 166 do CCB gravita em torno da incapacidade do sujeito (inciso 1),
da ilicitude e impossibilidade do seu objeto (inciso Il e Ill, VI e VII) ou quando a forma
por proscrita em lei (inciso 1V).

N3do hd duvida que com o afloramento dos diretos fundamentais materiais
e processuais esta equacdo formal, inodora e insipida ainda seja utilizada como
critério de uniformidade da invalidade da relagdo juridica. O ser humano é o centro de
irradiacdo dos direitos e deveres. A sua protecdao deve ser irrestrita, o que justifica a
eficdcia vertical dos direitos fundamentais como modelo de protec¢do do individuo em
face do Estado.

Sem a compreensdo desta dimensdo axioldgica, que revela uma opgao dos
sistemas democraticos modernos, de nada adiantaria qualquer reforma operada no
direito material ou processual. A posi¢cdo de supremacia do sujeito é indiscutivel na
relagdo material ou processual. No tratamento processual esta abordagem é ainda mais
recente, mas possui exemplos interessantes e ja firmados por meio de precedentes
qualificados. Nesta toada deve ser lembrada a interessante questdo analisada pelo STJ,
em sede de Recurso Repetitivo (REsp.1681690), no qual o Tribunal definiu que assiste
a legitimidade ao Ministério Publico para ingressar com agdo civil publica, ainda que
para a protec¢do da saude de uma Unica pessoa.

Quando se analisa o tema pela doutrina cldssica nao existe solu¢do adequada
para reconhecer a possibilidade juridica ou legitimidade de agir para promover uma
acdo coletiva para a tutela de um interesse individual. Qual seria o fundamento
dogmatico e baseada na legislagdo ordinaria para justificar o emprego de uma agdo
coletiva para a prote¢do de uma Unica pessoa? A resposta ndo é encontrada no sistema
infraconstitucional, mas apenas por meio da leitura da Constituigao.

A necessidade de protecdo do direito fundamental da salde e da vida exige que
dogmas processuais sejam ultrapassados. E ndo seria correto falar que a legislacdo
superada, pela eficacia imediata vertical da Constituigao, refere-se a texto antigo. O
CPC de 2015 ndo traz solugdo adequada para o tema analisado no REsp.1681690.
Percebe-se que é impossivel, por melhor e mais atualizada que seja a legislagao, prever
todas as hipdteses que exijam a protec¢do dos direitos fundamentais da Carta Magna.

N3o esta a se discutir neste trabalho quais serdo os mecanismos que permitem
esta aplicagdo, bem como questBes inerentes a sua utilizagdo (ativismo judicial,
consequencialismo). A possibilidade de formagdo de precedentes qualificados para
o respeito aos direitos fundamentais essenciais revela um dado simples. Trata-se de
uma compreensdo rasa marcada pela simples conclusdo de que o direito é focado
em beneficio do ser humano e ndo o contrario. A importancia de modelar e adaptar
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o sistema processual e material para a protegdo integral do sujeito de direito revela o
comprometimento moderno do sistema juridico com a tutela dos direitos fundamentais.

2 A FLEXIBILIZAGAO DO PROCEDIMENTO E DA FORMA: A EFETIVIDADE DOS DIREITOS

Como ja visto, a relagdo juridica estabeleceu um termo de igualdade formal
entre o sujeito, o objeto e a forma. Estes trés elementos foram essenciais para a
compreensao do sistema de direito privado e publico, mas na atualidade ndo permitem
mais uma posic¢ao igualitaria.

A existéncia dos direitos fundamentais processuais e materiais representam
o destacamento do sujeito de direito desta equacdo linear (sujeito-objeto-forma). O
ser humano é o centro de irradiagdo dos direitos e deveres. A sua prote¢do deve ser
irrestrita, o que justifica a eficdcia vertical dos direitos fundamentais como modelo de
protecao do individuo em face do Estado.

O objeto de indagacdo deste trabalho centra-se exatamente no terceiro
elemento da relagdo juridica: a forma. A forma determina aspecto essencial na relagdo
juridica e deve ser instrumentalizada para a efetividade dos direitos fundamentais. Ela
representa aspecto material essencial para fim de comprovagado e validagdo dos atos
juridicos que sdo praticados pelos sujeitos de direito.

Na fase do direito romano convivia-se com uma situagao interessante. Ao
mesmo tempo que a forma era da esséncia do ato (forma dat esse rei), o procedimento
era marcado pela oralidade. A utilizagdo de palavras equivocadas poderia ser suficiente
para nulificar o procedimento. O rito sempre foi dado marcante no processo romano,
seja por meio da oralidade absoluta na fase das legis actiones (litigare per concepta
verba) ou mesmo no periodo cldssico e no pds-classico, nos quais se utilizou o apoio
do processo escrito (Schriftformelverfahren).*

Na fase atual, a compreensdo da forma deve ser instrumental. Ela deve auxiliar
na construcdo material do ato/negdcio juridico, e na seguranca e contraditério do ato
processual. A forma ndo pode ser um obstaculo, mas um instrumento que solidifica a
relacdo juridica de direito material e formal.

2.1 A FLEXIBILIZAGAO DA RELAGAO JURIDICO-MATERIAL

Sob a dtica do direito material visualiza-se uma evolugdo legislativa e
jurisprudencial que procura simplificar o rigor das relagdes juridicas negociais,
especialmente no ambito dos direitos reais.

A tradicdo herdada do direito romano absorveu uma antiga distingdo
relacionada a solenidade de tratamento da transmissdao da propriedade movel e
imdvel. No direito romano havia uma distingdo entre a res mancipi e nec mancipi.
Os bens de maior repercussdao econdmica eram dotados de mecanismos de protecdo
para a sua alienagao, sendo representados pelos terrenos itdlicos, escravos, animais
de tiro e carga e as servid0es rusticas, cuja transmissado solene era representada pela

420 MALY, Theo Mayer. Rémisches Recht. Wien: Springer, 1999, p. 209.
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mancipatio. Os demais bens eram considerados res nec manicipi e poderiam ser
transmitidos pela mera traditio.**

Esta distingdo equivaleria, atualmente, a exigéncia do Art. 108 do CCB
para a transmissdo dos bens imdveis acima de 30 (trinta) saldrios minimos, para os
quais se exige a escritura publica, documento habil a legitimar a transferéncia da
propriedade imdvel. Percebe-se que o sistema juridico moderno absorveu a nogao
de superioridade da propriedade imdvel sobre a mdvel, contudo, esta perspectiva
necessita de atualizagao.

Desde o século XV, com o incremento e desenvolvimento das pessoas
juridicas, a no¢do de propriedade assumiu uma nova dimensdo. Este marco é conhecido
por meio do fendmeno da atomizagdo do direito de propriedade que iniciara uma
mudanca quanto ao enfoque de protecdo irrestrita da propriedade imobilidria oriunda
da tradigdo romano-candnica. O banco de S3o Jorge, em Génova, criado em 1407,
o qual operou até o ano de 1805, representou o marco moderno das sociedades
por agdes.

Na fase atual em que as grandes corporagdes nacionais e mundiais sdo
marcadas por sociedades an6nimas, que dominam os diversos ramos econémicos
do mercado em que estdo inseridas (Large caps), conclui-se que a visdo romana
estampada na parte geral do Cddigo Civil necessita de nova leitura. A transmissdo
de um lote de agGes, ou mesmo do controle aciondrio pode representar valor que
ultrapassa qualquer propriedade imobilidria. Isto demonstra que os bens modveis
assumem, nesta nova fase, um papel de influéncia econdmica igual ou até superior
aquele representado pelos bens imdveis.

A sociedade moderna, especialmente apds a revolugdo industrial, passou a
conhecer o consumo em larga escala. Esta nova sociedade consumerista haveria de
impactar o sistema juridico e obrigar a sua adaptacdo. Além do aperfeicoamento
guanto ao surgimento dos valores mobilidrios, percebe-se o desenvolvimento dos
meios de circulagdo da riqueza, notadamente, os titulos de crédito. A necessidade de
circulagdo dos titulos reflete a perda da formalidade, pois as relagdes comerciais sdo
dindmicas e exigem uma nova forma de sedimentagdo das transagdes. Isto explica a
necessidade de principios auxiliares como o da cartularidade, autonomia e abstragdo.

A flexibilizagdo da relagdo juridico-comercial é antiga e corresponde a uma
necessidade para o florescimento da sociedade industrial. Atualmente, avancga-se para
um novo patamar representado pela moeda digital e pela proliferagao de criptoativos
que utilizam plataformas blockchain como meio de validar as suas operagées.*??
Observa-se que o futuro da tecnologia blockchain é a interoperabilidade, ou seja, a
existéncia de vdrias redes funcionando simultaneamente. Governos e instituices
publicas e privadas estdo investindo em grande escala em projetos que buscam
a interoperabilidade entre as redes a medida que buscam estimular inovagdes
e aplicagdes.*

421 DERNBURG, Heinrich. Pandekten. Berlin: H. Mueller, 1902, p. 158.
422 UHDRE, Dayana de Carvalho. Blockchain, Tokens e Criptomoedas. Lisboa: Almedina, 2021, p. 64.
423 OLIVEIRA, Maria Macena de; FERREIRA, Jussara Borges. Smart Contracts: Modelo Econémico do Contrato
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As sociedades comerciais passaram a adotar modelos complexos que obrigam
a regulacdo em leis extravagantes, alterando a topologia codificada que marcou a
sedimentac¢do do direito positivo no século XIX. Neste panorama deve ser agregada a
recepgao da boa-fé objetiva como elemento essencial para a seguranga das relagdes
juridicas, cujo desenvolvimento se deve ao génio alemdo.”* A boa-fé representa
instrumento poderoso para flexibilizar a forma e para realizar a sua integragao na
hipétese de lacuna.

Um dos exemplos mais simples de grande utilidade quanto a flexibilizacdo
da forma na fase atual refere-se a rigidez do instrumento publico na transmissdo da
propriedade. Em virtude do ja citado Art. 108 do CCB, inexiste duvida de que a escritura
publica representa um modelo de mancipatio moderna. Afinal, a transmissdo da
propriedade em valor econdmico expressivo ndo pode ser realizada sem a sua confecgao.

A escritura publica representa um dos elementos do suporte fatico,
previsto pelo Art. 1242, caput do CCB, que exige o justo titulo para adequacdo
tipica da usucapido ordindria. O Art. 1242, paragrafo Unico, estabelece um sensivel
encurtamento (abkiirzung) do lapso temporal, cuja previsdo é uma benesse concedida
ao terceiro de boa-fé como meio de valorizar a fungao social da posse exercida por
aquele que recepcionou uma transmissao a non domino.

Embora a escritura seja elemento essencial do suporte fatico do Art. 1242
do CCB, o STJ flexibilizou hd mais de uma década o conceito de justo titulo para fins
de usucapido ordindria. Isto significa que a comprovagao dos rigidos requisitos que
justificam a perda do direito de propriedade sofreu uma amenizagdao. O compromisso
particular de compra e venda, ainda que nao esteja registrado, pode ser utilizado como
“justo titulo” para fins de consumacao da prescrigao aquisitiva:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. ACAO REIVINDICATORIA. IMOVEL
RURAL. USUCAPIAO ORDINARIA. JUSTO TITULO. COMPROMISSO
DE COMPRA E VENDA. REGISTRO. DESNECESSIDADE. PRESCRICAO
AQUISITIVA. INTERRUPCAO. IMPOSSIBILIDADE. BOLETIM DE
OCORRENCIA. ACAO DE IMISSAO NA POSSE. TERCEIRO. CITAGAO.
FRUSTRADA. EXTINCAO SEM RESOLUCAO DO MERITO.1. Recurso
especial interposto contra acérddo publicado na vigéncia do
Codigo de Processo Civil de 1973 (Enunciados Administrativos
n% 2 e 3/STJ). 2. A falta de registro de compromisso de compra
e venda ndo é suficiente para descaracterizar o justo titulo como
requisito necessario ao reconhecimento da usucapido ordinaria.3.
A interrupgdo do prazo da prescri¢do aquisitiva somente é possivel
na hipdtese em que o proprietario do imdvel usucapiendo consegue
reaver a posse para si. Precedentes.4. A mera lavratura de boletim
de ocorréncia, por iniciativa de quem se declara proprietario de
imovel litigioso, ndo é capaz de, por si s6, interromper a prescri¢do
aquisitiva.5. Recurso especial provido.*®

e Lei da Liberdade Econémica. Uberlandia: LAECC, 2021, p. 55.

424 MAVYER, Rudolf. Bona fides und lex mercatéria in der europdischen Rechtstradition. Géttingen: Walstein
Verlag, 1994, p. 64.

425 REsp 1584447/MS, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
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2.2 A FLEXIBILIZAGAO DA RELAGCAO JURIDICO-PROCESSUAL

A flexibilizagdo corresponde a fendmeno que atinge de modo especial a
relagdo processual como reflexo da necessidade de sua otimizagao para a efetividade
dos direitos afirmados por meio da agdo processual. A passagem do CPC de 1973 para
o de 2015 representou um grande passo neste caminho, em vista da postura assumida
pelo novo diploma processual.

O CPC trouxe importantes modificagGes, as quais serdo objeto de progressiva
adaptacdo por parte de todos os operadores. Hd um equivoco quando se afirma que
as mudangas foram poucas e que nao justificariam a redagao do Cddigo de 2015.

A tendéncia de resistir as modificagdes é natural dentro do processo social,
especialmente no campo juridico, ainda mais quando existe legislagdo estabilizada
pela jurisprudéncia. Ndo é tarefa simples assimilar as novas ondas de transformacgao
do processo civil e do sistema juridico como um todo. Na fase atual pontua-se dois
aspectos que devem ser considerados cruciais: a) leitura constitucional e; b) interagcdo
entre o direito processual e material.

A técnica procedimental, desde o século XX demonstrava sinais de claro
esgotamento em um modelo que ndo correspondia as necessidades bdsicas para a
profusdo dos “novos direitos”. O século XXI também foi marcado pelo rompimento
entre a dicotomia publico-privado e pelo fenébmeno da constitucionalizagdo como
suporte de eficacia aos direitos fundamentais materiais e processuais.*?

Se até a metade do século XX ainda se compreendia o sistema normativo com a
nogdo de superioridade do Estado pela prote¢do ao bem comum (supremacia do interesse
publico sobre o interesse particular), a Segunda Guerra Mundial acabou com o sonho
estéril do positivismo juridico. Havia a necessidade de encontrar um novo fundamento ou
postulado que pudesse acomodar a ordem juridica herdada do periodo pdés-guerra.

O sistema juridico, como ja apontado, especialmente apds 1950, procurou
Novos rumos para a paz e a seguranga juridica, com o reconhecimento de que as
normas processuais também sao normas fundamentais, na medida em que estabilizam
a garantia propiciada pelo direito material.

Nesta toada surge a compreensdo quanto a insuficiéncia do discurso positivo
como solugdo para a crise de justica. A compreensao quanto a necessidade de um
patamar de prote¢do minima do sujeito de direito rompe com a tecnicidade da relagao
juridica. Relembre-se que a teoria da relagdao juridica foi essencial para permitir
o nascimento dos Cdédigos Modernos com a estruturacdo dos diversos ramos do
direito privado: direito das obrigac¢0es, reais, familia e sucessdes e do préprio direito
processual apds a genial sistematizacdo de Bilow.

A existéncia dos direitos fundamentais processuais e materiais representam
o destacamento do sujeito de direito desta equagdo linear (sujeito-objeto-forma).
O ser humano é o centro de irradiagdo dos direitos e deveres. A sua protecdo deve
ser irrestrita, o que justifica a eficacia vertical dos direitos fundamentais como modelo

09/03/2021, DJe 12/03/2021.
426 ARAUJO, Fabio Caldas de. Curso de Processo Civil — Parte Geral. Tomo I. S3o Paulo: Malheiros, 2016, p. 32.
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de protecdo do individuo em face do Estado. Cabe examinar os mecanismos presentes
no CPC para permitir atenuar a rigidez formal do processo para a realizagdo do objetivo
preconizado pelo Art. 42 do CPC representado pela primazia do mérito e sua satisfacao
na esfera executiva.

2.3 ADEQUAGAO DO PROCESSO A REALIDADE

A compreensdo de que o processo deve servir a um fim pratico e voltado
para a realizacdo dos direitos fundamentais exigiu uma nova postura por parte do
legislador, cuja comprovacdo esta refletida na postura principioldgica do novo CPC.

A previsdo de normas fundamentais na parte geral revela a interagdo
natural entre os principios constitucionais e infraconstitucionais reconhecendo-se a
necessidade do grande preparo dos juizes para enfrentar este novo desafio. Este é o
grande dilema do Art. 489 do CPC e que deve ser corretamente compreendido pelos
magistrados e demais operadores do sistema. A critica ao dispositivo ndo é correta.
Na medida em que o sistema confere maior poder ao juiz, isto acaba permitindo que
o julgador possa preencher conceitos indeterminados. Nada mais natural do que
exigir ampla fundamentagdo para estas hipdteses, o que atende ao Estado de Direito
Democratico. Qualquer outra solugdo levaria ao arbitrio da decisdao com consequéncias
funestas para o préprio equilibrio entre os trés poderes.

O enfrentamento ativo dos problemas colacionados ao processo exige postura
diferenciada do magistrado. Neste novo papel o magistrado ndo mais conduzira
sozinho a relagao processual, por meio de movimentos mecanicos e coordenados,
mas com a participac¢do ativa de todos os demais sujeitos processuais formando uma
auténtica comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft).

A necessidade de cooperagdo (Art. 62 CPC) revela palavra-chave do processo
civilizado e que devera ser almejado a todo custo. A preferéncia pela via consensual
(ADR) é clara e revela a mudanca de perspectiva do procedimento comum. Optou-se
pela tentativa de solugdo amistosa, ainda que em algumas situag¢des residuais ela ndo
seja viavel (konsensuale Konfliktlésung). A cooperagdo é uma necessidade, em vista da
realidade do processo civil global correspondendo a um dado extremamente relevante
no Direito Europeu, em fungdo do processo de integragdo econdmica da Comunidade
Europeia. A posi¢do de supremacia do Tribunal Internacional exige uma atenuagdo do
principio da soberania e a necessidade de cooperagdo entre os Paises-membros para
que as decisGes possam ser obedecidas e cumpridas de modo eficaz.*”

Esta visdo propde uma reflexdo interessante sobre a mudanga de paradigma
quanto a possibilidade de flexibilizagdo procedimental. A visdo moderna do processo
civil, inspirada pela sua leitura constitucional, influenciou dois pontos essenciais no
que tange a estrutura do procedimento: a) papel ativo das partes na colaboragdo
e construgdo do procedimento adequado e b) possibilidade do juiz flexibilizar o
procedimento em seu papel de gestao processual. O papel do advogado assume realce
destacado no primeiro ponto, especialmente pela construgdao do negdcio processual

427 MARTINS, Ana Maria Guerra. Manual de Direito da Unido Europeia. Coimbra: Almedina, 2014, p. 539-540.
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que poderd impactar consideravelmente na solugdo eficaz e célere do processo.
Sera abordado brevemente esses dois itens com uma pequena retrospectiva sobre
a evolugdo dos procedimentos especiais e com énfase na atividade processual das
partes na flexibilizagdo procedimental.

2.4 OS PROCEDIMENTOS ESPECIAIS NO CPC DE 2015

E importante ressaltar que o bindmio processo/procedimento é indissociavel.
O procedimento revela a espinha dorsal da relagdo processual sendo marcado
tradicionalmente pela tipicidade, publicidade e dialeticidade.

N3o existe a possibilidade de decisdo instantanea no processo. Somente a
perfeicdo angélica, dotada da ciéncia infusa, tornaria possivel uma sentenga imediata,
sem a necessidade de oitiva das partes. Mesmo Ad3do antes de ser expulso do Paraiso
teve direito ao contraditdrio (Ubi est? - Génesis 3:8:10).

O direito de ser ouvido (in ius vocatio) reclama a existéncia de um procedimento
que permita a exposicdo da tese e da antitese para que o julgamento possa ser
proferido. O procedimento é antes de mais nada, uma garantia das partes para que nao
sofram qualquer san¢do sem a possibilidade de explanagdo sobre os fatos que geram o
desenvolvimento da relagdo processual e o consequente julgamento da demanda.

No processo romano, o procedimento era pautado pela rigidez e formalidade.
A Lei das XIl tdbuas consigna a cldssica narrativa de Gaio marcada pelo principio do
nominalismo. O erro procedimental quanto a utilizar a palavra arvore (arbore), ao
invés de videira (vides), geraria ao indeferimento do pedido feito ao pretor pelo erro
guanto ao procedimento oral.*?®

A evolugdo do sistema juridico propiciou o surgimento de diversos tipos de
procedimentos especiais que seriam paralelos ao procedimento comum. Esta criagao
aconteceu ja no direito romano e com grande aproveitamento por meio da cria¢do
dos interditos possessorios. A propriedade romana nao poderia ser adquirida pelos
estrangeiros ou conquistados e sua tutela era apenas admitida pela prote¢do da posse
(possessio). O desenvolvimento do processo civil no periodo medieval e moderno
levou a multiplicagdo dos procedimentos especiais como natural desenvolvimento das
relagdes juridicas civis e comerciais.

No Brasil, a importancia dos procedimentos especiais pode ser visualizada pela
grandiosa criacdo da teoria da posse de direitos pessoais por Ruy Barbosa.*”® O jurista
foi contratado por 4 (quatro) professores da Escola Politécnica de Sdo Paulo porque
tinham sido demitidos, ad nutum, pelo entdo Presidente Prudente de Moraes pelo apoio
manifestado ao regime monarquico. A solugdo pela ética atual seria simples. Bastaria a
impetracdo do mandado de seguranga para a corregao do ato coator. Acontece que a
figura do mandamus somente surgiria com a Constituigdo de 1934.%°

428 MANTHE, Ulrich. Geschichte des Rémischen Rechts. Miinchen: Beck, 2015, p. 58.
429 BARBOSA, Ruy. Posse de Direitos Pessoais. In: Cldssicos do Direito Brasileiro. S3o Paulo: Saraiva, 1986, p. 20-60.

430 ARAUJO, Fabio Caldas de. Curso de Processo Civil — Procedimentos Especiais. Tomo Ill. Sdo Paulo:
Malheiros, 2018, p. 35.
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Este descompasso entre o direito material e processual no inicio do
século XX permite duas conclusdes simples: 1) E impossivel a lei processual prever
todos os procedimentos especiais em vista das necessidades do direito material;
2) o procedimento comum ¢é insuficiente para preencher todas as necessidades
do jurisdicionado.

O déficit procedimental tornou-se acentuado especialmente apds a segunda
metade do século XX. O descobrimento da tutela coletiva representa um primeiro
exemplo desta afirmagdo. Até a década de 80, o Unico instrumento para a tutela
de interesses difusos era representado pela Lei de Acdo Popular (Lei 4717/65). A
estruturagdo do sistema coletivo somente teve seu inicio a partir da Lei da Ag¢ao Civil
Publica em 1985. Os conflitos de menor potencial econémico (small claims) somente
tiveram sua descoberta com a estruturagdo nacional dos juizados especiais que ainda
exige grande esfor¢o de investimento para a efetiva universalizagdo do acesso a justica.
Nestes dois exemplos citados: a¢des coletivas e juizados especiais, a flexibilizacdo do
procedimento operou importante contribui¢do para o aprimoramento da concessao de
tutela jurisdicional adequada pelo Art. 52, XXXV da CF/88 para as situa¢bes de ameaga
ou lesdo. Nas a¢des coletivas, a possibilidade de mala gesti processus por parte do
representante adequado, pela subutilizagdo do procedimento probatério ndo permitird a
formagdo de coisa julgada em prejuizo da coletividade (secundum eventum probationis).
Nos juizados especiais, rompe-se a técnica processual de conflito e justaposi¢do imediata
das partes para a solucdo da controvérsia. O procedimento inaugurado pela Lei 9099/95
estabelece a abertura do procedimento com a tentativa conciliagdo entre as partes.

A conciliagdo é o reflexo de uma nova postura que também consiste na base
do novo CPC e dependera essencialmente da postura das partes, com especial relevo
para o papel do advogado na adverténcia de seu cliente sobre o cenario do processo
(Art. 334 do CPC). Embora infeliz, mas real, é notdria a expressdo “a justica é morosa”.
Todavia, o leigo ndo compreende a extensao deste prolongamento. O funcionamento
do procedimento judicial é de conhecimento apenas dos operadores. As partes nao
conhecem as etapas, as fases recursais, os meios de impugnagado autbnomos e muito
menos a existéncia de um processo duplicado para a execugao do julgado.

2.5 0 NEGOCIO PROCESSUAL NA CONSTRUGAO DO PROCEDIMENTO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 corrige distor¢do do déficit procedimental
chamando as partes para participar ativamente da constru¢do do procedimento
adequado. A elaboragdo dos negdcios processuais assume importancia fundamental
como meio de racionalizar a utilizagdo do procedimento judicial. Ndo se trata de atividade
processual do juiz, mas das partes. Assume o advogado a responsabilidade essencial na
sua construgdo, na medida em que o negdcio processual exige a capacidade postulatoéria
para sua validade. O conteudo do negdcio processual é riquissimo e caberd as partes
descobrirem paulatinamente a melhor forma de sua utilizagdo em juizo.

Grande parte das demandas existentes sdo relativas a interesses patrimoniais
e disponiveis. Nesta gama de litigios, a procura por vias alternativas a tutela
jurisdicional contenciosa é permitida. A parte podera se valer da mediagao extrajudicial
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e da arbitragem. Com maior razdo podera construir e modelar o procedimento por
meio de negdcio processual para ajusta-lo as necessidades concretas da demanda, nos
termos do Art. 190 do CPC:

Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao,
é licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no
procedimento para ajustd-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo.

O CPC/2015 assume o compromisso de materializar aquilo que o direito
aleméao considera como o pilar do principio da cooperagdo (Art. 6 do CPC), ou seja,
uma comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft).

As partes, o0 juiz e os terceiros em colaboragdo formam esta comunidade. Os
poderes do juiz sdo limitados e apenas exercem o papel de sindicancia para o respeito da
isonomia das partes quanto ao negdcio processual (Art. 190, paragrafo Unico). As partes
podem ajustar o encurtamento do procedimento comum, abrir mdo da esfera recursal,
apresentar calendario processual (Art. 191). As partes podem ajustar que em caso de
uma desavenca a demanda sera proposta no foro do autor, do réu ou em outro local.
Basta que a competéncia para a analise da questdo ndo seja de cardter absoluto (Art.
63 do CPC). No afa de uma composicdo amigdvel e quando seja necessdria a paralisacdo
da demanda, para que as partes possam analisar a celebracdo de uma composicdo
amigavel, o processo podera ficar suspenso por até seis meses (Art. 313, § 49). A
suspensdo facultativa do processo revela norma de natureza dispositiva (Art. 313, I, do
CPC). Existe até a possibilidade das partes abrirem mao da utilizacdo do direito de acédo
(pacto de non petendo).”* Algumas destas hipdteses serdo examinadas na sequéncia.

O negodcio processual representa a vitéria democratica do processo e a
orientagdo de que o procedimento pode ser construido com a colaboragdo das partes
para otimizar o funcionamento da atividade jurisdicional. Em matéria de negdcio
processual prevalecera sempre o principio in dubio pro libertatis. A restricdo ao negdcio
processual devera ser expressa e excepcional. A utilidade do negdcio processual como
instrumento de racionalizacdo da atividade processual somente atingird a eficacia
desejada se observada a cooperacdo e a boa-fé processual.

2.6 O CALENDARIO PROCESSUAL

Este mecanismo ainda provoca certo ceticismo quanto a esta modalidade de
negocio processual que é representado pelo calendario processual, nos moldes do
Art. 191 do CPC: “De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a
pratica dos atos processuais, quando for o caso”.

A redacdo ndo deixa duvida, trata-se de negdcio processual complexo
ou multilateral com a participacdo das partes e do juiz. O calendario processual

431 ARAUIO, Fabio Caldas de. Curso de Processo Civil — Parte Geral. Tomo I. S30 Paulo: Malheiros, 2016, p. 762.
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é fruto da projegdo do didlogo entre as partes. Por meio do calendario (calendrier)
busca-se a otimizagdo do tempo na relagdo processual, mas com um diferencial.
Ela ndo nasce por iniciativa exclusiva do juiz, mas, sim, da combinac¢do dos diversos
sujeitos processuais.*?

Por meio do calendario processual fixam-se prazos que assumem natureza
cogente por meio de negdcio processual. O calendario acaba por criar auténtico
prazo peremptorio por livre manifestagdao das partes e com a vinculagdao do juiz e
dos demais auxiliares da Justica. A desobediéncia ao prazo ha de ser excepcional e
devidamente justificada.

De forma similar ao previsto no Direito Francés, conforme o Decreto 2005-
1.678, de 28.12.2005: “Le délais fixés dans le calendrier de la mise en état ne peuvent
étre prorogés qu’en cas de cause grave et diment justifiée” (“O prazo fixado de acordo
com o calenddrio processual firmado entre as partes ndao pode ser prorrogado sendo
por meio de causa grave e devidamente justificada” — tradugéo livre).**

A principal sangao a ser estabelecida é a preclusdao consumativa. Nada impede
que as partes convencionem a imposicao de astreintes para o caso de descumprimento,
por meio da incidéncia de multa. As astreintes tém natureza eminentemente
processual, e sua inclusdo apenas reforca a seriedade do compromisso firmado
entre as partes.

O calenddrio tem como fim fixar o prazo de instrugao processual, e poderd
incluir prazo maximo para a atividade das partes. Em determinadas situagBes o
calenddrio representara auténtico negdcio processual complexo, na medida em que
0 prazo sera acompanhado de outros ajustes de vontade, como a inversdao do onus
da prova ou da pratica dos atos processuais de instrugdo (pericia apds a oitiva ou
cumprimento da deprecata para oitiva, sem a necessidade de observar a ordem regular
de instrugdo). Além da maior celeridade, com a previsdo de prazos e datas-limites para
a realizagdo dos atos processuais, o calendario dispensa a intimagdo prévia das partes
quanto aos atos que serdo produzidos. O acordo processual vincula as partes e as
sujeita a observancia de todos os prazos nele previstos.

Mesmo em processos em que sua adogdo parece inusitada, os efeitos
podem ser extremamente benéficos com economia processual. Um exemplo pode
ser apontado em relagdo aos processos de inventario e arrolamento. Um dos maiores
pontos de estrangulamento nestas lides refere-se ao descontentamento quanto aos
atos praticados pelo inventariante e sua presta¢do de contas. Nada impede que as
partes, de comum acordo, fixem prazo fatal para a apresenta¢do das contas e do
plano de partilha sob pena de remogado da fungdo. O descumprimento do prazo torna
desnecessario, inclusive a formalizagdo do incidente de remogdo representando
economia ainda maior para a solugdo do litigio.

432 DENIEUL, Jean-Marie. Petit Traité de I’Ecrit Judiciaire. 122 ed. Paris: Dalloz, 2014, p. 174.

433 GUINCHARD, Serge; FERRAND, Fréderique. Procédure Civile — Droit Interne et Droit Communautaire. 31.
ed. Paris: Dalloz, 2012, p. 806.
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2.7 SUSPENSAO DO PROCESSO

A marcha processual tende ao seu deslinde inevitavel por meio de decisdo
processual (Prozessurteil — Art. 485 CPC) ou de mérito (Sacheurteil - Art. 487). Em
determinadas situa¢Oes a relagao processual pode sofrer paralisagdio momentanea.
Isto acontece por eventos ordinarios ou extraordinarios. A morte de uma das partes,
do seu advogado representante, ou mesmo de seu advogado provocara a suspensao
inevitavel da relagdo processual (Art. 313, 1). No entanto, as partes também podem
convencionar a suspensdo do processo com o intuito de obter solu¢do ajustada para o
conflito (Art. 313, II).

A suspensdo denominada de convencional revela um auténtico negdcio
processual. A possibilidade de paralisagdo ndo é ilimitada, alids, como nenhuma das
hipdteses albergadas pelo Art. 313, pois o limite maximo sera de 1 ano (Art. 313, §
49). O negdcio processual de suspensdo poderd ser operado tanto na fase de cognigdo
como na fase de execugdo (Art. 921, I).

O negdcio processual de suspensdao merece algumas adverténcias. O papel do
advogado é muito importante nesta modalidade para que o instrumento ndo seja utilizado
como meio indevido de paralisacdo da relagdo processual (Art. 5 do CPC). O primeiro
aspecto a ser observado é a necessidade de fiscalizagdo quanto ao prazo. E comum
observar pedidos reiterados de suspensdo. O prazo maximo sera de 6 meses. Isto ndo
significa que eventualmente o lapso ndo possa ser prolongado, mas nesta hipdtese, além
da necessidade de motivagdo, o alargamento do prazo tera que contar com o deferimento
do juiz, pois ndo se trata mais de negdcio processual, mas de dilagdo ope iudicis.

A hipdtese de suspensdo para fins de cumprimento de acordo n3o se encaixa
na situagao descrita no Art. 313, Il do CPC, mas no Art. 922 do CPC e representa
hipdtese diferenciada de negdcio processual para fins de cumprimento da execugao.
O prazo nao ficara limitado ao Art. 313 do CPC, uma vez que o parcelamento ou o
tempo de cumprimento da obrigacdo de fazer ou dar coisa certa ou incerta podera
ultrapassar o termo de 1ano.

2.8 CONVENGAO SOBRE PRAZOS PROCESSUAIS

Outro importante vetor de participa¢do das partes na melhoria da relagdo
processual é representado pela possibilidade de convengdo sobre os prazos processuais.
Uma interessante inovagdo do novo CPC representa a definicdo de que os atos
praticados antes do prazo ndo podem mais ser considerados intempestivos, inclusive o
oferecimento da contestagdo ou mesmo da peca recursal antes do inicio da fluéncia do
termo a quo (Arts. 218, § 4°e 225 do CPC). A questdo merece aprofundamento quanto
ao poder das partes de alterar os prazos de manifestagao endoprocessual.

Os prazos podem ser dilatdrios ou peremptorios. Afora a polémica que reina
sobre a classificagdo apontada, ha entendimento homogéneo quanto a fatalidade do
prazo peremptodrio e a prorrogabilidade do prazo dilatério. Os prazos peremptdrios
sdo legais e fixados no interesse da administracdo da justica. Seu escoamento
sem a pratica do ato processual provoca consequéncias importantes para a relagdo
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processual (auséncia de apresentagdo da contestagdo no prazo: revelia; auséncia
de interposi¢do do recurso no prazo legal: transito em julgado). A natureza cogente
decorre da necessidade de impulso e da inevitabilidade da marcha processual.®** Os
prazos dilatdrios sdo prazos legais ou convencionais. A lei podera fixar determinados
prazos, mas sem considera-los fatais, em vista do 6nus ou do dever que estd vinculado
a pratica do ato. O prazo de 15 dias sucessivos para a apresentagdo de memoriais
consiste em prazo dilatério, sendo uma faculdade sua apresentagdo. Admite-se,
inclusive, que possam ser apresentados em conjunto, por meio de negdcio processual.

Pelo Cédigo de Processo Civil/1973 as partes poderiam livremente convencionar
os prazos dilatérios (Art. 181), e um dos exemplos seria a prépria convencgdo sobre a
suspensdo (Art. 265, Il, do CPC/1973 — Art. 313, Il, do CPC/2015). Qualquer disposicio
sobre prazos peremptérios sempre foi vedada pelo ordenamento, justamente pela
funcdo ordenadora e progressiva da relagdo processual, que é vocacionada a ultimacgado
do processo — o que impede a convengao sobre prazos peremptdrios.

O novo Cddigo trouxe uma norma inovadora no Art. 222, § 12, que pode ser
comparada com a do ordenamento alemao, especificamente quanto ao conteddo do
§ 224 da ZP0O.*** No Direito Alemao permite-se o encurtamento do prazo (Abklirzung),
mas desde que o prazo ndo seja peremptdrio, ou seja, obrigatério (Notfristen). No
sistema alemao apenas os prazos dilatérios podem ser encurtados.

No sistema pdatrio, o Art. 222, § 12, do CPC permite a convengdo sobre
0 prazo peremptdrio, mas apenas para sua diminuicdo, como meio de acelerar a
marcha processual, desde que exista negdcio processual entre as partes. Por via de
consequéncia, as partes ndo podem aumentar o prazo peremptdrio por convengdo. O
poder conferido pelo Art. 139, VI, do CPC ndo se confunde com o negdcio processual
formulado pelas partes. O juiz podera aumentar os prazos peremptdrios, mas em
situagOes excepcionais e devidamente justificadas, sob pena de quebrar a isonomia e
retardar indevidamente a marcha processual.

2.9 O PACTO DE NON PETENDO

Para encerrar os exemplos de algumas modalidades de negdcios processuais
deve-se apresentar uma modalidade atipica. Os exemplos anteriores representam
formas tipicas. Aqui enfrenta-se um tema polémico no sistema interno, assim como
no direito alienigena. Trata-se da possibilidade de negdcio processual que exclua o
exercicio do direito de agdo, ou seja, a formulagdao de um pacto de non petendo.**® Até
que ponto seria licito ambas as partes, por meio de acordo, eliminarem o direito de
discussao judicial sobre determinada questdo?

434 PONTES DE MIRANDA, F. C. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil de 1973. Rio de Janeiro: Forense,
1976, p. 124-125.

435 “Durch Vereinbarung der Parteien kénnen Fristen, mit Ausnahme der Notfristen, abgekiirzt werden.
Notfristen sind nur diejenigen Fristen, die in diesem Gesetz als solche bezeichnet sind” (“Por meio de acordo
entre as partes os prazos podem ser diminuidos, com excec¢do dos prazos peremptorios” — tradugao livre).
436 WAGNER, Gerhard. Prozessvertrige: Privatautonomie im Verfahrensrecht. Tiibingen: Mor Siebeck, 1998,
p. 413-414.
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A resposta, em nosso sentir, deve ser positiva. Pode-se pensar, a priori,
que existe auténtica formulacdo de um pacto de nao litigar quando se estabelece,
por exemplo, uma convengdo de arbitragem. O exercicio do direto de agdo em
desconformidade com o modelo convencionado que prevé a instituicdo da arbitragem
autoriza o nascimento da exceptio pacti. A questdo, todavia, vai além. Seria possivel
impedir o acesso ao Estado-Juiz mesmo sem a previsdao de um modelo alternativo de
disputa (ADR)? Pensamos que a resposta deva ser afirmativa, desde que a questdo se
encaixe na previsdao normativa do Art. 190 do CPC. O exercicio do direito de agdo ndo
deixa de representar direito subjetivo publico. A renlncia ao exercicio da pretensado
processual para acionar ou recorrer ndo configura atentado a ordem publica ou
restricdo indevida ao exercicio de direito fundamental.

O pacto de non petendo nao elimina propriamente o direito de agdo, mas
apenas impede a judicializagdo de determinada pretensdo. Com o pacto ndo ha morte
do direito material, apenas de sua acionabilidade.*’

N3do hd duvida de que o direito de agdo assume natureza constitucional,
como fonte de exercicio de peti¢cdo genérica, ao Estado, de tutela jurisdicional (Art.
52, XXXV, da CF/1988). Por outro lado, nada impede que a parte possa acordar sobre
0 ndo exercicio do direito de a¢do em relagcdo a pretensdes disponiveis. O assunto é
polémico, e deverd ser estabilizado com cautela, uma vez que a discussao tedrica se
depara com a pratica. O controle sobre o pacto de non petendo deve ser rigido, para
impedir sua inclusdo como clausula de estilo, especialmente em contratos de adesao.

N3o se pode esquecer que as alteragdes propiciadas na Lei de Improbidade
Administrativa (Lei 8429/91) por meio do acordo de n3o persecucgdo civel (Art. 17-B)
revelam a introdugao do pacto de non petendo em pretensdo de natureza indisponivel.
Logo, as criticas em relagdo ao instituto restam superadas ante a previsdao legal e
perante procedimento especial que revela a protegao ao patrimonio publico.

2.10 O DIALOGO ENTRE O PROCEDIMENTO COMUM E ESPECIAL

O procedimento comum ganhou grande desenvolvimento desde as reformas
operadas pelaintrodugdo da tutela antecipada no ano de 1994. O exemplo mencionado
sobre o famoso caso de Ruy Barbosa revelava a hipertrofia do procedimento comum
qgue necessitava se socorrer dos procedimentos especiais como meio de alcangar a
tutela jurisdicional diferenciada.

Passados mais de 100 (cem) anos, o panorama atual permite uma visualizagdo
diferente. Os mecanismos processuais sofreram grande evolugdo. A legisla¢cdo atual
conta com uma parte geral que fornece institutos com aplicagdo genérica e com
dispositivos integradores.

O procedimento comum conta atualmente com grande desenvolvimento e
permite a concessao de eficiente tutela especifica para o cumprimento das decisdes
mandamentais e executivas. Ao contrario de outrora, sdo os procedimentos especiais

437 WAGNER, Gerhard. Prozessvertréige: Privatautonomie im Verfahrensrecht. Tibingen: Mor Siebeck,
1998, p. 413.
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que irdo se utilizar do procedimento comum e da parte geral do CPC. Neste sentido vale
a adverténcia do Art. 318, paragrafo Unico do CPC: “O procedimento comum aplica-se
subsidiariamente aos demais procedimentos especiais e ao processo de execuc¢ado”.

A tipicidade dos procedimentos especiais sofre um abalo, especialmente
pela atipicidade crescente do procedimento e das medidas executivas como forma de
solucdo eficiente para o litigio entre as partes.

O papel das partes e a técnica processual a ser utilizada pelos advogados
contribuird enormemente para o enfrentamento de questes que até entdo ndo eram
possiveis. Um exemplo muito interessante sobre hipdtese inovadora alocada no Art.
327,§22do CPC:

Quando, 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.

Esta interessante regra deve ser estendida para o processo de execu¢do o que
permitird a cumulagdo de execugGes, ainda que sujeitas a procedimentos diferenciados.
Um exemplo é o da cumulagdo de alimentos marcados pela diferenga quanto ao lapso
temporal do débito. As dividas protegidas pela Sumula 309 do STJ terdo direito ao
regime especial do Art. 528 do CPC. As dividas pretéritas ndo poderdo se beneficiar
deste regime e estardo sujeitas ao regime do cumprimento por quantia certa (Art.
523 do CPC). A diferenca entre os procedimentos ndo impede que o procedimento de
cobrancga possa ser compatibilizado nos termos do Art. 327, § 22 do CPC, como meio
de facilitar a execugao, inclusive, a conciliagao.

A interacdo procedimental permitira que os advogados possam realmente se
utilizar do processo civil como instrumento que vise a efetividade, contudo, torna-
se essencial que o juiz acompanhe esta evolugdo e rompa com modelos até entdo
desenhados. Um exemplo desta afirmacdo refere-se a engenhosa substituicdo da acdo
de exibicdo de documentos pela producdo antecipada de provas. Aqui visualiza-se um
erro de interpretacdo e de aplicagdo do novo CPC.

Muitos tribunais, equivocadamente, passaram a considerar que a agao
de exibicdo de documentos desapareceu com o novo CPC, na sua forma cautelar,
0 que levaria a impossibilidade de seu ajuizamento. E mais, apesar de admitirem a
fungibilidade com amedida de producdo antecipada de provas, utilizam ajurisprudéncia
anterior do STJ para negar a fixagcdo de sucumbéncia quando a medida é utilizada para
fins de exibicdo do documento.

Neste sentido vide julgado do TJPR:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. APELAGAO CiVEL. AGAO DEPRODUGAO
ANTECIPADA DE PROVAS. 1. NATUREZA AUTONOMA. RITO PREVISTO
NOS ARTIGOS 381 ESEGUINTES. INAPLICABILIDADE DO ART. 400,
| DOCPC/15. NAO DISCUSSAO DE FATOS E DIREITO. SENTENGA
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MERAMENTE HOMOLOGATORIA DAS PROVASPRODUZIDAS. 2.
RECURSO DO AUTOR. NAO CABIMENTO.INTELIGENCIA DO ART. 382,
§ 42 DO CPC/15. 3.SUCUMBENCIA RECURSAL. FIXAGAO INCABIVEL.
1. H4 jurisprudéncia consolidada no Superior Tribunal de Justica
entendendo que a presungdo de veracidade ficta se aplica aos
incidentes de exibicdo de documentos, ndo as agdes cautelares
auténomas (CPC/73) ou de producdo antecipada de provas
(CPC/15). 2. No procedimento de producdo antecipada de prova ndo
se admitira defesa ou recurso, salvo contra decisdo que indeferir
totalmente aprodugdo da prova pleiteada pelo requerente originario
(art. 382, § 42 do CPC/15). 3. Para arbitramento dos Apelagdo Civel
n2 0009991-23.2016.8.16.0194 fls. 2 honordrios recursais, a verba
honoraria sucumbencial deve ser devida desde a origem no feito em
que interposto o recurso. RECURSO NAO CONHECIDO.*3

N3do hd duvida de que a producdo antecipada de prova quando utilizada
como medida de jurisdicdo voluntaria ndo permite tratamento de agdo contenciosa.
No entanto, mesmo perante o regime anterior, as acGes cautelares de exibicdo eram
ajuizadas com cardater satisfativo.

O CPCde 2015 ndo mudou essa natureza. Embora tenha sido eliminado o livro
Ill, nada impede o processamento de medidas de exibi¢do por meio do procedimento
comum, ou em situacdo de urgéncia, por meio de cautelar genérica. A flexibilizacdo
procedimental permite realmente a fungibilidade entre as medidas, mas quando
existir resisténcia quanto ao fornecimento do documento ndo ha duvida de que a
fixagdo da verba honoraria é imperiosa.

Outro ponto importante refere-se a eliminacdo de alguns procedimentos
especiais como a acdo de usucapido. Esta acdo revela um exemplo interessante
de amadurecimento do sistema processual brasileiro. A Unica especialidade do
procedimento era revelada pela formagdo de um litisconsdércio complexo, o que nao
justificaria a especialidade da agdo. Por outro lado, a agdo de usucapido demonstra
exemplo sensivel do processo de desjudicializagdo pela possibilidade de utilizagdo da
via extrajudicial (Art. 1071 do CPC e Art. 218-A da LRP).

2.11 O REDIMENSIONAMENTO DO PAPEL DO JUIZ

O juiz sempre assumiu papel de destaque na relagdo processual. Perante a
nova legislacdo ha uma clara mudanca no seu enfoque de atuagdo (management case).
Existe uma grande tensdo quanto ao papel ativo do juiz, seus limites e os problemas
gerados pela sua intervengao.

O Art. 139 do CPC demonstra claramente a necessidade do papel ativo do
juiz na contribuicdo para o desenvolvimento da relagdo processual. Pode-se enaltecer
dois pontos considerados essenciais. O primeiro relativo ao Art. 139, IV que revela
o poder geral de tutela do juiz no cumprimento das decisdes, independentemente
de sua natureza: declaratdria, constitutiva, condenatdria, mandamental ou executiva.

438 TJPR - 92 C. Civel - 0009991-23.2016.8.16.0194 - Curitiba - Rel.: Coimbra de Moura - J. 12.07.2018.
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N3do importa se a decisdo seja provisoria ou definitiva. O sistema clama por medidas
executivas atipicas que permitam o cumprimento do Art. 52, XXXV da CF/88. Aqueles
que reclamam do ativismo judicial esquecem que o papel do juiz ndo estd em substituir
as partes, mas apenas garantir a tutela e o cumprimento das pretensGes processuais
gue sdo materializadas em juizo. Os limites serdao sempre testados pela via recursal.
Aos poucos a jurisprudéncia formara contornos quanto aos limites e a extensdo dos
poderes do Art. 139, IV do CPC. Por 6bvio, sabe-se que esta tarefa é muito delicada,
pois a discussdo ndo paira propriamente sobre a existéncia do poder, mas sobre as
formas de sua manifestagdo, o que sempre dependerd da apreciagdo do caso concreto.

O segundo ponto reside na possibilidade do juiz auxiliar na construg¢do do
procedimento adequado, em vista do Art. 139, VI do CPC. Nao houve uma autorizagao
ampla como aquela conferida no sistema portugués. Todavia, na medida em que o juiz
inverte fases processuais, toma a iniciativa para a formagao de calendario processual
para a pratica de atos processuais, ou flexibiliza prazos ha uma clara modulagdao
no procedimento.

A atividade de gestdo processual tem como fim, contribuir para o
modelamento do procedimento comum ou especial. O Art. 327, § 22 do CPC revela um
exemplo importante desta aplicagdo e das dificuldades que serdo enfrentadas pelo juiz
e pelas partes na tarefa de compatibilizar pedidos aparentemente incompativeis, mas
que poderdo sobreviver na mesma relagdo processual evitando a duplicagdo de autos.

CONSIDERAGOES FINAIS

O direito material e o processual devem realmente refletir a efetivagdo dos
direitos fundamentais. A necessidade de protecdo ao sujeito de direito é indiscutivel
e revela sua superioridade na equagdo da relagdo juridica, seja ela material ou
processual. A forma acaba revelando importante elemento para esta efetividade e
sua flexibilizacdo é essencial para a adaptagao as novas realidades. O procedimento
representa uma garantia de publicidade e contraditério, mas o rigor formal pode e
deve ser atenuado quando prejudicial para o desenvolvimento da relagao processual
e material. Em face do novo sistema processual existem mecanismos para permitir
a criagdo, adaptacgdo e interagdo do procedimento civil (Arts. 189, 190, 136, VI CPC).
A cooperagdo e o didlogo processual serdo pecgas-chaves para que o novo modelo
processual possa surtir os efeitos almejados destacando-se o papel dos advogados
na elaboragdo dos modelos que serdo apreciados pela via judicial. A construgdao
do negdcio processual em suas possiveis facetas contribuird imensamente para a
flexibilizagdo do procedimento e para que o direito material possa ser corretamente
aplicado. A atividade judicial também poderd contribuir desde que observada a
participacdo das partes na construgdo alternativa para a solu¢do do objeto litigioso e
para o cumprimento do desiderato do Art. 42 do CPC.
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A LGPD PENAL COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA DOS DIREITOS HUMANOS
NA COOPERAGAO POLICIAL INTERNACIONAL

Domingos Savio Pinzon Rodrigues*®*, Valmir César Pozzetti**,
Leonardo Naves dos Reis*!, Maryangela Aguiar Bittencourt*?

INTRODUCAO

A Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais (LGPD), Lei n® 13.709/2018, regula o
tratamento de dados pessoais dos cidadaos brasileiros com a finalidade de proteger seus
direitos fundamentais de liberdade e privacidade. Referido diploma legal foi inspirado
no Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados da Unido Europeia (GDPR), aprovado
em 2016, mas que veio substituir norma mais antiga, a diretiva europeia de protecdo de
dados de 1995, que por sua vez regulamentara dispositivos da Convengdo do Conselho
da Europa, de 1981, sobre o tratamento automatizado de dados pessoais. Observa-se,
pois, que a normatizagdo do assunto na Europa é mais antiga que no Brasil. Na LGPD o
tratamento de dados relativamente a seguranca publica e a persecugdo penal ndo foram
regulamentados, tendo sido remetidos a uma legislacdo especifica a ser elaborada,
conforme reza o art. 42 §12 do referido diploma legal. J4 em sede de Unido Europeia,
existe a Diretiva n. 2016/680, conhecida como Diretiva Policial, que regula a troca de
informac0es de seguranca publica e persecucdo penal (ARAS, pg. 15, 2020). Atualmente
ha, no Brasil, um anteprojeto de LGPD Penal que na Camara dos Deputados.
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O objetivo da presente pesquisa é de analisar os riscos a garantia de direitos
fundamentais que representa a troca de informacgd&es policiais em sede de cooperacdo
policial internacional sem que existam regras de prote¢do de dados pessoais para
regular essa atividade estatal, assim como os prejuizos que o Brasil pode ter pela
ndao adequagdo normativa com as legislagdes da Unido Europeia e de outros paises
e organismos internacionais. Para tanto, serd apresentado um panorama das normas
regulatdrias da cooperacdo policial no Brasil e em outros paises a fim de se realizar um
estudo comparado.

A problematica que envolve essa pesquisa é: de que forma a auséncia
de regulamentagdo e controle auditdvel da troca de dados pessoais no ambito da
cooperacao policial internacional, pode afrontar direitos e garantias fundamentais de
cidad3os brasileiros?

A pesquisa se justifica tendo em vista que ha aspectos importantes a
compreensao do trabalho policial internacional e do tratamento de dados, os quais
nado sdo, ou ainda ndo foram considerados para direcionar os debates necessarios
ao desenvolvimento do trabalho policial e da proposta de legislacdo. A atualidade
e importancia do tema sao evidenciados mais ainda com a recente promulgagdo da
Emenda Constitucional n? 115, de 10/02/2022, que incluiu o Inciso LXXIX no Art. 52
da Constituicdo Federal, que define os direitos e garantias individuais, a protecdo e
tratamento dos dados pessoais: “Art. 52, LXXIX — é assegurado, nos termos da lei, o
direito a protegdo de dados pessoais, inclusive nos meios digitais”.

A metodologia que sera utilizada na pesquisa é a do método dedutivo;
guanto aos meios, a pesquisa sera bibliografica, com uso da doutrina, legislacdo e
jurisprudéncia.; quanto aos fins a pesquisa sera bibliografica.

1 A PROTEGAO DE DADOS

A humanidade passou por varios estagios em sua evolugdo, desde os
primérdios quando era organizada em grupos e tribos, passando para uma sociedade
agricola, experimentando posteriormente a revolucdo industrial e, mais recentemente,
a formacgdo de uma economia mundial interconectada e interdependente nos dias
atuais. Entretanto, a mudanca socioeconémica mais significativa dos ultimos anos
diz respeito ao valor que a informagao adquiriu em razdo do progresso tecnoldgico
na velocidade e quantidade de informacgdes transmitidas, bem como a mudanca nos
habitos e costumes das pessoas com introdu¢do de novos meios de comunicagao
com o advento das chamadas redes sociais e dos aplicativos de troca de mensagens.
Prova disso sdo as empresas biliondrias que surgiram, resultado dessa nova revolugdo,
detentoras de redes sociais, fabricantes de computadores ou telefones celulares
(utilizados para transmissdo de informacgdes), criadoras de softwares, dentre outras
atividades, como, a titulo de exemplo, a Amazon, a Google, a Apple e a Microsoft.
Nesse sentido, Bioni (2021, p. 40) esclarece que:

Por isso, a informagdo avoca um papel central e adjetivante da
sociedade: sociedade da informagdo. A informagdo é o (novo)
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elemento estruturante que (re)organiza a sociedade, tal como o
fizeram a terra, as maquinas a vapor e a eletricidade, bem como
0s servigos, respectivamente, nas sociedades agricola, industrial e
pos-industrial.

Entretanto, para falarmos em proteg¢do de dados, e mais especificamente a
protecdo de dados relativamente a cooperagdo policial internacional, convém seja
realizada uma analise quanto a origem e histéria do direito a privacidade, que antecede
a nocgdo de protecdo de dados. Segundo Moshell (2005), citado por Doneda (2021, p.
29), “a Organizacdo Privacy International destaca que ‘O Alcordo, a Biblia, e as Leis
Judaicas, todas fazem referéncias a privacidade individual, e descobertas demonstram
que nas civilizagGes antigas, da Grécia e da China, existem sinais de utilizagdo desse
conceito’”. A privacidade estd ligada a outros direitos relacionados a personalidade
e, em que pese existirem referéncias antigas ao termo, foi no final do século XIX que
0 mesmo passou a ser abordado pelo ordenamento juridico. Conforme esclarece
Doneda (2021, p. 29):

A nogdo de privacidade, em si, ndo é recente — com os diversos
sentidos que apresenta, pode ser identificada nas mais variadas
épocas e sociedades. Porém, a privacidade comegou a ser
concretamente abordada pelo ordenamento juridico somente no
final do século XIX para, enfim, assumir as suas fei¢des atuais apenas
muito recentemente.

Com efeito, a doutrina sobre o assunto defende que o marco tedrico para
tratamento da privacidade como um direito é o artigo intitulado “The Right to Privacy”,
dos autores Warren and Brandeis, escrito no ano de 1890 e que fez uma consolidacédo
da jurisprudéncia americana sobre o tema a época. Nesse sentido, DONEDA (2021, p.
24) esclarece que:

A moderna doutrina do direito a privacidade, cujo inicio podemos
considerar como sendo o célebre artigo de Brandeis e Warren,
The right to privacy, apresenta uma clara linha evolutiva. Em seus
primérdios, marcada por um individualismo exacerbado e até mesmo
egoista, portava a feigdo do direito a ser deixado sé. A esse periodo
remonta o paradigma da privacidade como uma zero-relationship,
pelo qual representaria, no limite, a auséncia de comunicagdo
entre uma pessoa e as demais. Essa concepgdo foi o marco inicial
posteriormente temperado por uma crescente consciéncia de que a
privacidade seria um aspecto fundamental da realizagdo da pessoa e
do desenvolvimento da sua personalidade.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem prevé, em seu art. 12 que:
“Ninguém sofrerd intromissdes na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio
ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais
intromissGes ou ataques toda a pessoa tem direito a protecdo da lei”. De maneira

similar, o Pacto de S3o José da Costa Rica (Decreto n? 678, de 5/11/1992) prevé em seu
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art. 11, inciso 2 que: “Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas
em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia,
nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagdo”. O Brasil, pais membro das Nag¢des
Unidas, e signatdrio da referida Convengdao Americana sobre Direitos Humanos, ja
incorporada no ordenamento juridico patrio, se obriga, pois, a cumprir as disposi¢cdes
nela constantes.

O direito a privacidade é uma conquista dos povos que possuem regimes
democraticos e buscam proteger os direitos humanos. E no tocante a prote¢do dos
Direitos Humanos, Pozzetti e Zambrano (2020, p. 227) esclarecem que:

A ONU — Organizagdo das Nagdes Unidas - produziu um documento,
denominado de DUDH - Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
aprovado pela Assembleia Geral, em 1.948, contendo 30 artigos, os
quais contém preceitos éticos morais, com conceitos definidores
de “Direitos Humanos”, para ser um norte a ser alcangado pela
humanidade, em todos os paises, no tocante as melhorias e
valorizagdo do ser humano, como sujeito de direitos (...).

Mas mesmo antes de promulgar a Declaracdo Universal dos direitos do
Hoomem, o Brasil ja garantia o direito a privacidade por meio de dispositivos constantes
da Constituicdo Federal de 1988, a dita Constituicdo Cidad3. E o que se depreende do
seu art. 52, X, o qual prevé serem invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas. Ja o inciso XIl do mesmo artigo protege a inviolabilidade do sigilo
da correspondéncia e das comunicacgses telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefnicas. Ainda no art. 52 o constituinte originario fez constar de seu inciso LXXII
o remédio constitucional do habeas data, acdo destinada a obtencdo de informacdes
pessoais que estejam em posse do Estado.

No que diz respeito especificamente a protecdo de dados, a Constituicdo
Federal brasileira originariamente ndo fez mencdo expressa a esse direito. Foi o
constituinte reformador, por meio da j& mencionada Emenda Constitucional n2
115, de 10/02/2022, que incorporou ao texto constitucional a prote¢do de dados,
acrescentando o inciso LXXIX ao seu art. 52. J4 no ambito infraconstitucional, na seara
criminal, que interessa especificamente a este estudo, ha diversos dispositivos legais
que abordam a protecdo de dados relativamente a temas especificos, em que pese,
conforme ja mencionado, ndo existir ainda no Brasil uma LGPD Penal. Podemos citar a
Lei de Interceptacdo Telefdnica (Lei n. 9.296/1996), a Lei da Identificagdo Criminal (Lei
n. 12.037/2009), a Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei n. 9.613/1998), nos arts. 17-B e
17-E, a Lei do Crime Organizado (Lei n. 12.850/2013), nos arts. 15 a 17, e o Cédigo de
Processo Penal, em seus arts. 13-A e 13-B.

No ambito internacional, na década de 1970, os Estados Unidos da América
adotaram as chamadas Fair Information Practices (FIPs), ou Praticas de Informacdo
Justas, para atender a protecdo legal da sociedade de informacdo incipiente naquela
época. Em 1980, a Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE) publicou o documento “Diretrizes da OCDE para a protecéo da privacidade e dos
fluxos transfronteiricos de dados pessoais” com base no relatério citado, criando oito
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principios que incorporam as praticas de informacdes justas (OCDE, 1980), servindo de
referéncia para os acordos internacionais, principalmente dos paises membros.

Dentre os paises europeus, no ano de 1970 a Alemanha Ocidental criou
a Lei de Protecdo de Dados de Hesse, que versava sobre processamento de dados
informatizados. A Suécia foi o primeiro pais a ter uma lei nacional sobre protecao
de dados, no ano de 1973, apresentando conceitos importantes, como do registro
central de informacgdo de processamento de dados pessoais e do procedimento de
licenciamento, que serviram como meio para que as agéncias de protecdo de dados
cumprissem a lei. A lei sueca serviu como inspiragdo para outros paises escandinavos,
tendo a Dinamarca e Noruega criado, em 1978, leis para os setores publico e privado
e a Finlandia, em 1988, criou sua legislagao referente a este tema. Ja a Franga, desde
1978 possui a chamada Lei sobre Informatica e Liberdades Individuais (Loi Informatique
et Libertés), a qual cria uma autoridade administrativa nacional para fiscalizagdo das
regras de controle de dados pessoais implementadas.

Quanto ao bloco europeu como um todo, inicialmente, em 1995, a Unido
Europeia publicou uma Diretiva de Protecdo de Dados, a Diretiva 95/46/CE, para,
em um segundo momento, somente em 2019, chegou-se a um consenso entre
0s paises para a aprovagao do Regulamento Geral de Protecdo de Dados, o GDPR.
Ainda no ambito da Unido Europeia, importante destacar que a GDPR ndo se aplica
a informacdes relacionadas a seguranca publica, havendo, entretanto a Diretiva n?
2016/680, conhecida como Diretiva Policial, que trata do assunto mas ndo tem mesmo
poder de um regulamento para os paises de bloco, ja que as diretivas tém o condao
de regular o direito comunitario a fim de criar um regime de responsabilidade entre os
paises membros para que o conteudo das diretivas seja incorporado aos respectivos
ordenamentos juridicos internos.

Dentro desse contexto, ndo se pode perder de vista a necessidade de
se manter o controle social que deve, ao mesmo tempo que garante o direito a
privacidade, manter um controle social por parte do Estado, sem perder de vista os
Direitos Humanos, como asseveram Barros, Morais e Pozzetti (2020, p. 455):

O controle social pode ser considerado como sendo o conjunto
de mecanismosutilizados como forma de garantir o adequado
comportamento dos individuos em uma sociedade ou grupo
social, bem como, serve como forma de intervencdo frente a
possiveis mudangas que possam vir a ocorrer no meio social. Assim
sendo, taisferramentas levam a conformidade do sujeito com a sua
nova realidade, tanto positiva, como negativamente.

2 A COOPERAGAO POLICIAL INTERNACIONAL

As iniciativas de cooperagdo policial internacional remontam ao inicio
do século XIX e inicialmente tinham um escopo politico, conforme explica Souza

(2019, ps. 59-60):
As unidades de seguranca de diversos paises, ja ha muito tempo, vém
conjugando esforcos e desenvolvendo estratégias de cooperagdo
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unificadas, com a finalidade de manter a ordem interna. As primeiras
disposi¢cdes atinentes a cooperacgdo internacional entre forcas de
seguranca de Estados distintos remetem ao século XIX, tanto na
Europa quanto nos EUA. Essas estratégias de cooperagdo foram
estabelecidas, inicialmente para repressdo de atividades e crimes
de cunho politico, mas é possivel observar, ainda no inicio do século
XIX, uma ampliagdo paulatina do escopo dessas atuagdes unificadas
transnacionais, passando a compreender, por exemplo, a prote¢do de
fronteiras, a captura de fugitivos e a fiscalizagdo fluvial e maritima.

Com a especializa¢do das policias nos planos internos dos paises, auxiliado
e acompanhado por um processo de burocratizacdo das atividades policiais, o que
foi incorporado também nas praticas de cooperagdo internacional, assim como
pelos organismos internacionais de cooperagdo policial, a influéncia politica, ou a
motivagdo politica, nos atos de coopera¢do foram cada vez mais diminuindo. Com
efeito, a burocratizacdo defendida pela sociologia de Weber foi fundamental no
processo de cooperagdo internacional, os intercambios de informacgdes e as a¢des
policiais conjuntas demandam uma confianca mutua, que é fortalecida com drgdos
publicos internos de Estado, independentes, assim como, com relagdo aos organismos
internacionais, os quais necessitam de isencdo politica. Nesse sentido é o magistério
de Deflem (2002, p. 228):

A implicagdo paradoxal de meu modelo tedrico, entdo, pode
ser resumida da seguinte forma: certas pré-condi¢des sociais
favoreceram uma tendéncia a um processo de burocratizagdo
que implicou em uma crescente independéncia com base em
habilidades e conhecimentos especializados. Como tal, este livro
fundamentou empiricamente uma perspectiva Weberiana de
policiamento internacional que ndo é reducionista em termos de
desenvolvimentos da politica estatal e do direito formal. Pelo que
minha andlise mostrou as organizagdes policiais internacionais
ndo refletiam os desenvolvimentos politicos e legais e ndo
visava criminosos internacionais com base em acordos politicos
(intergovernamentais), nem como sujeitos de sistemas formais de
direito. Ao contrario, aascensdo transnacional e ainternacionalizagdo
do crime como motivador central do policiamento internacional
foram construidas além, até mesmo contra, da politica e do direito.
Somente depois que os funciondrios da policia estabeleceram
estruturas profissionais e servigos de policiamento internacional é
que apelaram aos érgdos governamentais nacionais e internacionais
para sancionar formalmente o que ja havia sido criado em condig¢des
de autonomia da burocracia.**

3 The paradoxical implication of my theoretical model, then, can be summarized as follows: certain
social preconditions favoured a trend toward a bureaucratization process which itself implied increasing
independence on the basis of specialized skills and expertise. As such, this book has empirically grounded
a Weberian perspective of international policing that is not reductionist in terms of developments of state
politics and formal law, for what my analysis has shown is that international police organizations were
not reflective of policital and legal developments and did not target international criminals on the basis
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A evolugdo da cooperagao policial, e com isso o anseio pela criagdo de um
organismo internacional voltado para assunto, culminou com a criagao, em 1923, da
Comissdo Internacional de Policia Criminal, em Viena, Austria. O estabelecimento
dessa Comissdo é o marco inicial da Interpol, ja que apds a Segunda Guerra Mundial,
em 1956, a mesma mudou de nome passando a se chamar Organizagdo Internacional
de Policia Criminal, abreviada como ICPO-Interpol, que hoje retine 190 paises.

A Interpol ndo é um corpo policial com poder sobre jurisdi¢do internacional.
Na realidade, trata-se de uma organizagdo de cooperagdo policial em que os paises
membros trocam informagdes entre si a fim de facilitar a persecugdo criminal dos
crimes transnacionais. Um importante instrumento utilizado pela Interpol sdo
as difusdes relacionadas, por exemplo, a fatos criminosos especificos, pessoas
desaparecidas, modus operandi, e a famosa difusdo vermelha, que diz respeito a
mandados de prisdao expedidos pelos paises membros e que podem ser cumpridos
em outros paises conforme a respectiva legislagdo local, dentre outras. A Interpol é
mantida com a contribui¢do dos paises filiados e sua sede é em Lyon, na Franca. Cada
pais membro da Interpol deve eleger um drgdo interno para funcionar como Escritério
Central Nacional (ECN), que no Brasil é a Policia Federal, com sede em Brasilia e 27
representagdes regionais que funcionam nas Superintendéncias da Policia Federal de
cada unidade da Federagao.

Mas a Interpol ndo é o Unico instrumento de cooperagao policial internacional
existente. Acordos bilaterais entre paises permite que sejam levadas a efeito a¢des de
cooperagao policial diretamente entre os Estados signatarios. Trata-se do chamado
auxilio direto, em que medidas de natureza processual ou pré-processual (inquérito
policial) podem ser levadas a efeito no territdrio de outro pais nos termos de acordo
especifico firmado, o qual prevé a existéncia de uma Autoridade Central em cada pais
a fim de centralizar as demandas e repassa-las aos respectivos érgaos competentes
para cumprimento. No Brasil, a Autoridade Central é o Departamento de Recuperagao
de Ativos e Cooperagdo Juridica Internacional, do Ministério da Justica e Seguranca
Publica (DRCI-MJSP). Com relagdo ao assunto, Pereira e Fornazari Junior (2020, p. 129):

O auxilio direto em matéria penal, de acordo com seu regime juridico
no Brasil, constitui um instituto de direito publico internacional
e de direito processual penal previsto em tratado internacional
devidamente incorporado ao ordenamento juridico interno, com
status de lei ordindria, por meio do qual se estabelece o intercambio
entre paises acerca de documentos, provas, atos e medidas
processuais constritivas patrimoniais, por intermédio de uma
autoridade central, incumbida da promogdo da pretensdo de um
pais, no interesse de uma investigagdo criminal ou de um processo
penal no exterior (ativo) ou no Brasil (passivo).

of political (intergovernmental) agreements, nor as subjects of formal systems of law. On the contrary, the
cross-national rise and internationalization of crime as the central motivator of international policing was
constructed beyond, even against, politics and law. Only after police officials had established professional
structures and facilities of international policing did they appeal to national and international bodies of
government to formally sanction what had already been created under conditions of bureaucracy autonomy.
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No auxilio direto ativo, em resumo, na fase de investigacdo policial o
delegado de policia, federal ou civil, devera encaminhar o pedido de cooperagdo ao
DRCI, que por sua vez farda uma analise de conformidade e adequacgdo para posterior
encaminhamento ao pais demandado. No auxilio direto passivo os pedidos de
cooperacgado policial, que ndo constituirem atos de cooperagdo juridica internacional
de atribuicdo exclusiva do Ministério Publico Federal, deverdo ser encaminhados a
Policia Federal para cumprimento, regra essa que estd prevista na Portaria n2 503, de
02/05/2019, alterada pela Portaria n2 514, de 06/05/2019, do MJSP. Ou seja, quando
do cumprimento de pedidos passivos, nos termos das aludidas normas, cabe somente
a Policia Federal, e ndo a nenhum outro érgdo policial estadual, o cumprimento de
pedidos de cooperagao através do DRCI, ao contrdrio do pedido ativo que pode ser
realizado por um Delegado de Policia Civil, também através do DRCI, ao vislumbrar a
necessidade de algum ato de cooperacdo policial internacional.

Outro meio de cooperacdo policial internacional levado a efeito pelo Brasil
sdo os adidos policiais, que cumprem missdes em embaixadas do Brasil no exterior,
e os oficiais de ligacdo que cumprem missdes em organismos internacionais e postos
diplomaticos do Brasil no exterior. Cumpre a Policia Federal realizar essas missdes
no exterior, logo, esses agentes publicos sdo selecionados dentro do quadro de
policiais federais. No que diz respeito a cooperagao policial cabe a esses policiais a
missdo de facilitar a interlocugdo entre os orgaos policiais do exterior com os drgdos
de persecucdo penal no Brasil, sendo certo que os atos formais de cooperacdo
bilateral deverdo sempre respeitar as previsdes constantes dos respectivos acordos e,
geralmente, serem direcionadas, no Brasil, ao DRCI.

Como se observa, no Brasil cabe a Policia Federal o desempenho das
atribui¢Ges internacionais relacionadas a atividade policial, o que ndo poderia
ser diferente em razdo de nosso pais ser organizado em uma federagdo, em que a
representacdo internacional do pais se da por intermédio do governo central, a Unido.
Um exemplo classico é a atribuicdo da Unido para representar o pais no exterior, que
é levado a efeito pelo Ministério das Relagdes Exteriores (Iltamaraty) em missGes
diplomdticas fora do pais. Um outro exemplo de limitagdo aos Estados quanto a
atuacdo internacional é a necessidade de autorizacdo pelo Senado Federal aos Estados
para realizagdo de operagdes financeiras externas Art. 52, V, da Constitui¢do Federal.
Por fim, mas ndo menos relevante para o presente estudo, sdao as modalidades
informais de intercambio de informacgdes policiais com outros paises. Isso se da, por
exemplo, em cidades de fronteira, em que policiais do Brasil mantém contato direto
com policiais do pais vizinho ou também quando policiais estabelecem um contato
especifico ou integram grupos de troca de mensagens com policiais de outros paises,
passando a compartilhar informacgdes de persecucdo criminal. A bem da verdade,
a troca de informacgdes de maneira informal entre autoridades de diferentes paises
é uma forma antiga de cooperagdo, antecedeu até mesmo os meios formalmente
regulamentados e é até preferida por muitos policiais, que tém a visdo de que as
trocas formais demandam atos burocraticos e sdo muito demoradas. Nesse sentido,
nos explica Hunfnagel (2017, p. 234):
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Métodos investigativos como trocas informais de informagGes
com contrapartes ja conhecidas de investigagdes ou de encontros
anteriores sdo priorizados. A previsibilidade é desejavel, pois
os investigadores ndo querem que pistas investigativas sejam
descobertas ou vazadas para os alvos. O contato direto é preferido
porque, na opinido deles, aumenta a previsibilidade e agiliza o
processo. Essa pratica pode evitar a perda de rastros relativos a um
suspeito porque os procedimentos formais (e tarefas burocraticas)
ndo foram concluidos (ou estavam atrasados). Tais meios
informais ndo sdo valorizados pelos estados e sdo frequentemente
considerados indesejaveis.***

Em que pese a informalidade representar uma agilidade na troca de
informagdes, notadamente em razdo das tecnologias modernas de troca de mensagens
por aplicativos de telefone celular, tal pratica pode representar um risco a protegao de
dados pessoais, principalmente quando ndo ha um regramento especifico para tanto.
Dai a importancia em se discutir o anteprojeto da LGPD Penal e a urgéncia de se criar
promulgar essa lei.

3 A PROPOSTA DE LGPD PENAL E OS DIREITOS PROTEGIDOS

Atendendo a nova dinamica social de fluxo de informagdes, foi criada a Lei
Geral de Protecdo de Dados (LGPD), a Lei n® 13.709/2018 cujo objetivo, conforme
consta de seu Art. 12 é: “[...] de proteger os direitos fundamentais de liberdade e
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural” (BRASIL,
2018). Caminhou bem o Brasil ao atualizar a legislagdo patria com uma lei especifica
para a protecao de dados pessoais, ombreando-se, dessa forma, a paises da Unido
Europeia, Estados Unidos, dentre outros, o que, alids, é imprescindivel no contexto
global econ6mico, ja que paises que ndo oferecem garantias a protecdo de dados
pessoais enfrentam dificuldades ndo apenas no ambito do comercio internacional, mas
também no que diz respeito a troca de informagdes relacionadas a persecugdo penal.
Quanto a este Ultimo aspecto, Aras (2020, p. 22) cita o exemplo do Acordo do Brasil
com a EUROPOL (Servico Europeu de Policia), Decreto 10.364/2020, que excetuou
do ambito de troca de informagdes, em seu Art. 12, o intercambio de informagdes
pessoais, muito provavelmente porque no Brasil ainda ndo ha uma LGPD Penal:

Porém, atualmente, o Estado brasileiro enfrenta dificuldades para obter
acesso a dados de cidaddos europeus ou de estrangeiros residentes
na Unido Europeia, quando tais dados sdo necessarios a seguranga
publica, ao controle migratério ou a persecugdo criminal no Brasil.

4“4 Investigative methods such as informal information exchanges with couterparts already known from
previous investigations or meetings are prioritized. Predictability is desirable since investigators do not want
investigatory leads being discovered or leaked to targets. Direct contact is preferred because, in their view,
it enhances predictability and speeds up the process. It may prevent the loss of traces relating to a suspect
because formal procedures (and bureaucratic tasks) were not completed (or were late). Such informal means
are not valued by states and are often considered undesirable.
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Por exemplo, a necessaria articulagdo da Policia Federal com a Europol
exigiu a formalizagdo de um acordo especifico — promulgado pelo
Decreto n. 10.364/2020 — entre o Brasil e o Servico Europeu de Policia,
para atividades de inteligéncia estratégia, mas sem a possibilidade de
transferéncia de dados pessoais, conforme seu art. 1o.

Assim, a LGPD remeteu a uma legislagdo especifica a ser editada futuramente
a regulamentacdo do tratamento de dados pessoais que tenham por finalidade
exclusiva a seguranca publica, defesa nacional, seguranca de Estado ou atividades de
investigacdo e repressdo de infragdes penais. A auséncia de uma regulagdo especifica
para as informacgGes relacionadas a persecugdo criminal ndo s coloca em risco os
direitos e garantias dos cidad3os brasileiros no que diz respeito a seus dados pessoais,
mas também dificulta a cooperagdo policial internacional com aqueles paises que ja
possuem uma regulacao sobre o tema. O envio de dados pessoais dos cidaddos de um
pais para outro implica em abrir mdo de uma pequena parte de sua soberania, logo é
necessario que haja confianga entre os paises e garantias legais. Neste sentido, no que
tange a soberania, Souza (2019, p.158) esclarece que os acordos internacionais ndo
implicam em sua derrogacdo pelos paises pactuantes:

A liberdade de pactuacdo na ordem internacional decorre,
portanto, justamente do exercicio da soberania externa (para alguns
independéncia), sendo contraditério supor que o legitimo exercicio
da soberania externa (soberania externa ou independéncia)
implicaria sua derrogagdo. Desse modo, como ja afirmado em
mais de uma oportunidade pelas Cortes internacionais, os Estados
soberanos, no exercicio de sua independéncia, podem estabelecer
pactuagdes que conformem o exercicio de sua prépria soberania.

A auséncia de uma legislagdo definida neste sentido traz implicacOes
insatisfatdrias ao Brasil, pois hd um padrao de protecdo de dados seguido por paises,
como osdaUnido Europeia, que é exigido dos demais paises com os quais ha intercambio
de informacGes de persecucdo criminal. O Brasil poderia, destarte, ir mais adiante em
matéria de cooperacdo policial internacional se tivesse melhor definicdo do uso legal
dos dados pessoais para essa atividade, o que repercutiria em maior beneficio para a
sociedade em razao da maior eficacia no combate aos crimes transnacionais. Ainda
que o Brasil possua legislagdo interna que proteja os dados pessoais de investigados,
que haja instituicdes de Estado bem estabelecidas, a auséncia de uma LGPD Penal
gera uma inseguranga com paises que pretendem cooperar em matéria criminal com
o Brasil. Pelo menos é o que demonstrou a Unido Europeia.

Como resposta a demanda deixada pela LGPD, caminhando-se ainda a
passos lentos, foi preparado em 2019 o Anteprojeto de Lei de Protecdo de Dados
para seguranca publica e persecucdo penal — LGPD Penal (BRASIL, 2019), que
possibilita duas percepg¢des importantes. Primeiro, ha a necessidade de adequacdo
do ordenamento juridico brasileiro a uma tendéncia mundial de protecdo de dados
em todas as areas, de modo a facilitar aos 6rgdos de seguranga publica e persecugdo
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criminal enfrentar uma criminalidade redimensionada contemporaneamente e que
ganhou caracteristicas transnacionais, ja que a falta de regramento quanto a protecdo
de dados de persecucdo criminal € uma barreira ao intercambio de informacdes que ja
adotaram legislacdo protetiva. Em seguida observa-se a necessidade de salvaguarda dos
direitos dos cidadaos que eventualmente tenham seus dados pessoais intercambiados
com outro pais em razdo de algum ato estatal de cooperacdo policial internacional.
Ada Pellegrini Grinover, citada por Souza (2019, p. 44-45), destaca que a cooperacdo
juridica internacional, se aplica também para a seara policial:

Ha mais de duas décadas, Ada Pellegrini Grinover ja apontava
dois valores, dialeticamente opostos, que emergiam em sede de
cooperagdo juridica internacional. Se, por um lado, observa-se a
necessidade de intensificagdo da assisténcia juridica internacional
no enfretamento do crime, por outro, identifica-se uma crescente
consciéncia de que os direitos fundamentais devam constituir os
limites dessas atividades. Além disso, apds descrever a incidéncia
de diversos limites ao auxilio mutuo internacional, Ada Pellegrini
Grinover indicava a ocorréncia de uma transformagdo no enfoque
das atividades cooperacionais. Da classica concepgdo bidimensional,
em que a cooperagao juridica internacional se desenvolvia apenas
no interesse dos Estados envolvidos, surge a concepgao trilateral
que reconhece o individuo também como sujeito de direitos,
tutelado tanto pelas normas internacionais quanto pelas garantias
constitucionais e legais do seu préprio pais.

Antes de se adentrar em aspectos da LGPD Penal no que diz respeito a trocas
internacionais de dados pessoais, importante destacar que a propria Lei 13.709/2018
(a LGPD) ja traz prescri¢Ges sobre transferéncias de dados pessoais para o exterior. O
Capitulo V dessa Lei trata “Da Transferéncia Internacional de Dados”, constando dos arts.
33 e 34 dispositivos que exigem do pais estrangeiro uma prote¢ao adequada dos dados
pessoais a fim de que seja permitido ao Brasil efetuar eventual compartilhamento de
dados pessoais de cidaddos brasileiros. Tal dispositivo seguiu a o Regulamento Europeu
(GDPR) que possui dispositivo similar. Nas trocas de informagdes internacionais os paises
levam em consideragao o nivel de protegdao daqueles paises com os quais o intercambio
de dados sera efetuado, logo, a LGPD ou a futura LGPD Penal sdo fundamentais para
que o Brasil seja considerado um pais “seguro” para recepg¢ao e tratamento de dados
pessoais. Nesse sentido, Maldonado (2020, p. 326), ao comentar a LGPD, explica que:

Querendo o Brasil vir a ser reconhecido como um territério seguro
para receber dados da Unido Europeia, a intengdo do legislador
parece acertada, pois, nos termos do artigo 45, 2, do GDPR, a
Comissdo Europeia, ao decidir sobre a chancela, devera considerar,
especificamente, as “regras para a transferéncia ulterior de dados
pessoais para outro pais terceiro ou organizagdo internacional,
que sdo cumpridas nesse pais”. A razdo por tras de tal requisito
positivado pelo Regulamento Europeu estd no fato de que, no
ambito da protecdo de dados, a localizagdo fisica do dado ndo
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deve diminuir as garantias pensadas pelo legislador original para
tutelar os respectivos titulares. Em outras palavras, a protegdo
deve acompanhar o dado independentemente do local de
armazenamento, restando justificavel, portanto, a preocupagdo do
legislador europeu com as transferéncias ulteriores.

Adentrando o anteprojeto da LGPD Penal, no que tange a troca internacional
de dados pessoais para atividades de seguranga publica e persecug¢do penal, na
exposicdo de motivos é apresentada a importancia dessa regulamentagdo para a
cooperacgdo internacional:

Nesse contexto, a elaboragdo de uma legislagdo especifica
fundamenta-se na necessidade pratica de que os 6rgdos responsaveis
por atividades de seguranca publica e de investigagdo/repressdo
criminais detenham seguranga juridica para exercer suas fungées com
maior eficiéncia e eficacia como pela participagdo em mecanismos de
cooperagdo internacional, porém sempre de forma compativel com
as garantias processuais e os direitos fundamentais dos titulares de
dados envolvidos. Trata-se, portanto, de projeto que oferece balizas
e parametros para operagdes de tratamento de dados pessoais no
ambito de atividades de seguranga publica e de persecugdo criminal,
equilibrando tanto a proteg¢do do titular contra mau uso e abusos como
acesso de autoridades a todo potencial de ferramentas e plataformas
modernas para seguranga publica e investigagGes. (BRASIL, 2018)

Além do aspecto relacionado a credibilidade perante outros paises, o que
possibilita a expansdo e fortalecimento da cooperagdo policial internacional, a LGPD
Penal serd um instrumento de protecdo dos direitos fundamentais dos brasileiros
relacionados a protec¢do de dados quando do intercambio de dados de persecugdo penal
com outros paises. A troca de dados pessoais em atividade de cooperagdo policial com
outros paises sem regramento de protecdo de dados especifico, realizado por autoridade
sem atribuicdo legal estabelecida ou, ainda, de maneira informal, representa grande
risco aos direitos dos cidaddos brasileiros e até mesmo ao Estado brasileiro.

Imaginemos uma situacdo hipotética em que um policial estrangeiro que
viva em uma cidade de fronteira com o Brasil por um motivo de vinganga pessoal
ou para obter vantagem indevida queira utilizar dados de um cidaddo brasileiro e,
para tanto, convence um policial brasileiro, com o qual possui contato, de Ihe repassar
dados pessoais dessa pessoa sob o pretexto de se tratar de informacgdes necessarias
para uma investigacdo. Confiando nas palavras desse policial estrangeiro, o agente
publico brasileiro fornece informagdes ao policial do outro pais de maneira informal.
Caso os dados venham a ser utilizados de maneira indevida, dificilmente sera possivel
identificar o responsavel pelo fornecimento desses dados pessoais.

Um outro exemplo, de igual gravidade, seria uma possivel espionagem
internacional. Ora, agentes de espionagem de um pais estrangeiro, ao perceberem
que no Brasil ndo ha regras estritas de controle de dados pessoais na cooperacdo
policial, realizam pedidos de informagdes sobre pessoas e empresas brasileiras sob
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o pretexto de combater atividade ilicita transnacional. Caso essas informacdes sejam
utilizadas de maneira indevida, dificilmente seria possivel identificar o responsavel
pelo fornecimento das mesmas, ja que no Brasil ndo ha regras especificas para o
tratamento de dados pessoais relacionados a persecugao penal e tampouco sistemas
informatizados auditaveis relativamente a cooperagdo internacional.

Logo, a fim de se evitar prejuizos aos interesses nacionais e aos cidadaos
brasileiros é imprescindivel que se regulamente o tratamento de dados pessoais
na atividade cooperagao policial internacional. No anteprojeto da LGPD Penal, o
Capitulo IX trata da “TRANSFERENCIA INTERNACIONAL DE DADOS E COOPARACAO
INTERNACIONAL”, regulamentando nos arts. 53 a 58: as hipdteses em que essas
transferéncias podem ocorrer; as transferéncias com base em decisdo de adequacao;
as transferéncias sujeitas a garantias adequadas, assim como situagdes especificas
e exce¢Oes. N3o serd realizada aqui uma analise desses dispositivos constantes
do anteprojeto de lei em estudo em razao de ndo ser o escopo do presente artigo.
Entretanto, observa-se que o anteprojeto ndo previu as autoridades responsaveis
pelos tratamentos de dados na cooperagado internacional, o que seria importante para
evitar duvidas futuras ou o desempenho dessa atividade por agentes publicos sem
atribuicdo ou preparo necessario para tanto.

Conforme acima exposto, o drgdo policial brasileiro com atribuicdo para
atividades de policia internacional e de cooperagao policial internacional é a Policia
Federal. A exemplo do que fez ao indicar o Conselho Nacional de Justica como
autoridade responsavel pela supervisdao e monitoramento da aplicagdo da LGPD Penal,
deveria o anteprojeto também prever os érgaos que atuariam como “agentes de
tratamento” das informagdes, que, no caso de informagdes relacionadas a cooperagao
policial internacional (na fase de investigagdo policial), a Policia Federal deveria ser a
responsavel pelo tratamento desses dados.

A cooperagao policial internacional, a fim de ser levada a efeito com eficiéncia
e confianga (aspecto imprescindivel nas relagdes internacionais), deve ser realizada
com profissionalismo e com regras explicitas designando os respectivos 6rgdos e
autoridades responsaveis, possibilidade de auditoria, regras de protecao de dados
pessoais, dentre outras. Essas caracteristicas sdo importantes no sentido de demonstrar
a imparcialidade da atividade de cooperagao policial internacional, afastando-se de
interesses politicos, que mudam de tempos em tempos, e aproximando-se de uma
atividade de Estado, perene e com objetivos e regras rigidas. Dentro desse contexto,
Deflem (2002, p. 149) defende o modelo de burocratizagdo de Max Weber na atividade
de cooperagao policial internacional, sendo vejamos:

Entre as implicagdes relacionadas ao fato de que as instituigdes
policiais estdo em condi¢Ses de cooperar internacionalmente, uma
vez que tenham conquistado autonomia burocratica formal, estd o
fato de que a cooperagdo pode ocorrer entre policias de estados
nacionais que podem ser muito diferentes em termos de condigGes
politicas, legais e outras.*®

4“5 Among the implications of the fact that the police institutions are in a position to cooperate internationally
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CONCLUSAO

A problematica que instigou essa pesquisa foi a de se verificar de que forma a
auséncia de regulamentacgdo e controle auditavel da troca de dados pessoais no ambito
da cooperagao policial internacional, pode afrontar direitos e garantias fundamentais
de cidadaos brasileiros. Os objetivos da pesquisa foram cumpridos a medida em que
se analisou as posi¢des doutrinarias e a legislacdo pertinente.

Buscou-se verificar as implicagbes que a auséncia de uma Lei Geral de
Protegdo de Dados Penal poderia acarretar na protecdo dos direitos humanos dos
cidaddos brasileiros, assim como nos interesses do Estado Brasileiro no ambito da
cooperagao policial internacional. Buscou-se mostrar um breve histdrico da protecdo
de dados e da cooperagao policial internacional para, em seguida, ser realizada uma
anadlise de aspectos da LGPD, da LGPD Penal e, por fim, dos riscos aos direitos humanos
e interesses do Brasil relacionados a auséncia de uma LGPD Penal, podendo-se afirmar,
pois, que os objetivos propostos foram alcangados.

Logrou-se éxito em demonstrar que a auséncia de uma regulamentagao da
protecdo de dados relacionados a persecugdo penal e seguranca publica representa
um risco as garantias dos direitos fundamentais do cidadao ligados a protecdo de
dados. De igual forma, foi verificado que tal auséncia é prejudicial aos interesses do
Brasil no que diz respeito a cooperagao policial internacional na medida em que paises
que ndao possuem regramento especifico e suficientemente abrangente quanto a
protecdo de dados ndo conseguem celebrar acordos com previsdo de ampla troca de
informagdes policiais com paises que ja possuem esse tipo de legislacdo, a exemplo
dos paises da Unido Europeia. Por fim, foi mencionado também o possivel risco de
espionagem a que o Brasil estd exposto enquanto ndo houver uma regulamentagdo da
troca de dados pessoais em matéria penal internacionalmente.

Quanto aos orgdos integrantes da cooperagao policial internacional, a
Policia Federal foi apresentada como protagonista dessa atividade, juntamente com
o DRCI-MJSP, no que diz respeito a fase pré-processual, de investigagdo policial em
si. Por isso, sugeriu-se a inclusdo da Policia Federal no anteprojeto de LGPD Penal
como 0rgdo responsavel pelo tratamento e armazenamento de dados pessoais
relacionados a cooperagado policial internacional. Como estudos futuros relacionados
a LGPD Penal, na cooperagdo policial internacional, sugerimos o estudo de legislacdes
comparadas relacionadas ao assunto, a fim de enriquecer o debate e se chegar, ao
final, a um projeto de lei que atenda da melhor forma aos interesses dos cidaddos e do
Estado brasileiros.

once they have gained formal bureaucratic autonomy is that cooperation can take place between police of
national states that may be very different in terms of political, legal, and other conditions.
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A RECOMENDAGAO Ne 123/22 DO CNJ: A CONSTRUCAO DO DEVIDO PROCESSO
CONVENCIONAL E O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE PELO PODER JUDICIARIO

Anderson Ricardo Fogag¢a*®, Eduardo Cambi*’,José Laurindo de Souza Netto*®
Leticia de Andrade Porto*?, Melina Girardi Fachin*®°

INTRODUCAO

A defesa dos direitos humanos é basilar para a promog¢do da democracia,
da justica e do desenvolvimento social brasileiro. Ressalta-se que, ao se submeter a
jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos em 1998, o Brasil
se comprometeu a observar os ditames previstos na Conveng¢do Americana de Direitos
Humanos, assim como, a interpretacao autorizada pela Corte IDH.

A perspectiva da convencionalizagdao ndo pode ser ignorada no ordenamento
juridico interno brasileiro. Tal fendmeno ocorre em fungdo da ratificagdao dos Tratados
internacionais em direitos humanos e do dever de obrigacdao e cumprimento desses
diplomas, consoante as “obrigacGes previstas no art. 31, § 32, da Convencao de Viena,
a qual evita que os Estados-parte adotem legislacdo que importe em retrocesso
a protecdo dos direitos humanos”.# 42

46 Doutorando em Direito pela Universidade Federal do Parana (UFPR). Mestre em Direito pelo Centro
Universitario Internacional (UNINTER). Juiz de Direito em 22 grau e Juiz Auxiliar da Presidéncia do Tribunal
de Justica do Estado do Parana. Professor licenciado da Escola da Magistratura do Parana.

4“7 pés-Doutor pela Universita degli Studi di Pavia (Itélia). Doutor e mestre em Direito pela Universidade Federal
do Parana (UFPR). Professor do Programa de Pds-Graduagdo (Doutorado e Mestrado) da Universidade Estadual
do Norte do Parand (UENP). Promotor de Justiga. Coordenador da Escola Superior do Ministério Publico do
Parana. Presidente do Colégio de Diretores de Escolas do Ministério Piblico brasileiro (CDEMP). Presidente do
Instituto Paranaense de Direito Processual. Membro da Academia Paranaense de Letras Juridica. Lattes: http://
lattes.cnpg.br/6446292329035065 E-mail: eduardocambi@hotmail.com. Orcid: 000-0003-4944-1256.

8 Doutor e Mestre pela Universidade Federal do Parana. Professor de direito processual no curso de mestrado
da Universidade Paranaense - UNIPAR. Professor do Programa de Mestrado e Doutorado do Centro Universitario
Curitiba. Desembargador Presidente do Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana. E-mail: professorlaurindojin@
gmail.com. Lattes: http://lattes.cnpg.br/8509259358093260. ORCID: https://orci\d.org/0000-0002-6950-6128.
49 Doutoranda e Mestre em Direito pela Universidade Federal do Parana (UFPR). Especialista em Ministério
Publico e Estado Democratico de Direito pela Fundagdo Escola do Ministério Publico do Parana (FEMPAR)
e em Direito Constitucional (ABDCONST). Bacharel em Direito e em Relagdes Internacionais. Assessora
Juridica da Presidéncia do Tribunal de Justiga do Estado do Parana.

40 Estagio de pés-doutoramento pela Universidade de Coimbra no Instituto de Direitos Humanos e Democracia
(2019-2020). Doutora em Direito Constitucional, com énfase em Direitos Humanos, pela PUC-SP. Professora
associada dos cursos de graduagdo e pds-graduagdo da Universidade Federal do Parana (UFPR). Advogada. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/1368334568714375 E-mail: melinafachin@gmail.com Orcid: 0000-0002-6250-1295

41 “Regra Geral de Interpretagdo. 1. Um tratado deve ser interpretado de boa fé segundo o sentido comum
atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade. 2. Para os fins de interpretagdo
de um tratado, o contexto compreendera, além do texto, seu predmbulo e anexos: a) qualquer acordo relativo ao
tratado e feito entre todas as partes em conexdo com a conclusdo do tratado; b) qualquer instrumento estabelecido
por uma ou varias partes em conexdo com a conclusdo do tratado e aceito pelas outras partes como instrumento
relativo ao tratado. 3. Serdo levados em consideragdo, juntamente com o contexto: a) qualquer acordo posterior
entre as partes relativo a interpretagdo do tratado ou a aplicagdo de suas disposigBes; b) qualquer pratica seguida
posteriormente na aplicagdo do tratado, pela qual se estabeleca o acordo das partes relativo a sua interpretagdo;
c) quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional apliciveis as relagdes entre as partes. 4. Um termo serd
entendido em sentido especial se estiver estabelecido que essa era a intengdo das partes”.

452 CAMBI, Eduardo. PORTO, Leticia de Andrade. FACHIN, Melina Girardi. Constitucionalismo multinivel
e controle de convencionalidade. No prelo.
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O exercicio do controle judicial de convencionalidade promove diferentes
respostas no ordenamento patrio, com impactos e transformagdes na realidade
juridica por meio de novas interpreta¢des e adequagdes legislativas. O presente texto
pretende estudar o papel do juiz na realizagdo do controle de convencionalidade.

Desse modo, a pergunta de pesquisa cinge-se em saber: Qual o reflexo da
Recomendagdo n? 123/22 do CNJ para a realizagdo do controle de convencionalidade
no ambito do Poder Judiciario brasileiro?

Como metodologia, sera utilizado o método exploratério, amparado na
melhor doutrina combinada com a andlise jurisprudencial e de normativas que permitam
estabelecer um ponto de equilibrio para a harmonizagdo da ordem juridica brasileira em
relagdo aos tratados internacionais em direitos humanos nos quais o Brasil é signatdrio.

1 A RECOMENDAGAO N2 123/22 DO CNJ E O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA
GARANTIA E CONSECUGCAO DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos sdo pautados pela universalidade e integralidade.
N3do comportam limites ou barreiras entre Estados, razdao pela qual o rol exposto na
Constituicdo Federal de 1988 é meramente exemplificativo e precisa articular-se com o
direito internacional dos direitos humanos. Admite-se hermenéutica alargada a fim de
atingir a maior protec¢do pro persona, a promogao da dignidade humana, a efetivacdo
da cidadania e a melhor inclusdo social.

O valor da dignidade da pessoa humana consubstancia-se como basilar para
a construgdo de um conceito material de direitos humanos. E fundamental para ampliar
o bloco de constitucionalidade previsto no art. 5, § 22 da Constituicdo Federal*3, que
funciona pela “fusdo progressiva das diferentes pegas do conjunto” **. Nesse sentido,
explica José Joaquim Gomes Canotilho:

[...] o parametro constitucional é mais vasto do que as normas e
principios constantes das leis constitucionais escritas, devendo
alargar-se, pelo menos, aos principios reclamados pelo espirito ou
pelos valores que informam a ordem constitucional global®>®°.

A luz dessa abertura dialogal, o controle de convencionalidade traduz-se
em uma harmonizag¢do dos sistemas nacionais com os standards regionais. Torna-se
uma ferramenta que busca a justica as vitimas e assegura celeridade processual, por
meio do papel subsididrio da Corte Interamericana “ao mesmo tempo que os juizes
nacionais reforcam sua posicdo como garantidores primarios de protecao’’**.

453 Art 5, § 22 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio n3o excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
454 FAVOREU, Louis. El bloque de la constitucionalidad. Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, n.4, p.59-60, jan./mar. 1990.

455 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 811-812.

456 [ .]acercarla justicia a las victimas, asequra la economia procesal, evita la responsabilidad internacional
del Estado y en ultimas asegura la supervivencia del sistema gracias a su doble efecto centralizador-
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Nestor Pedro Saguéz afirma que a Constituicdo nacional deve ser lida sob
a Otica convencional, preterindo-se elementos que n3ao se mostram compativeis
com diplomas internacionais em direitos humanos. A Constituicdo deve passar pelo
filtro convencional, de modo a conformar-se, levando em considera¢do a CADH e a
jurisprudéncia da Corte IDH. Segundo o autor,

[...] el “control de convencionalidad” de una Constitucién, debe
conceptualmente preceder al “control de constitucionalidad” de
leyes, decretos, reglamentos, etc., que el mismo juez tiene que
hacer, a partir de tal constitucidn convencionalizada®’.

A vinculagdo as sentencas da Corte IDH decorre do exarado na CADH, e
da submissdo a jurisdicdo da Corte IDH. A Corte IDH formula decisdes que produzem
autoridade de coisa julgada internacional, com eficacia vinculante e direta as partes do
litigio*®. De maneira simples, “as decisGes da Corte IDH operam de maneira subjetiva
e direta entre as partes processuais, e de maneira objetiva e indireta em face de todos
os demais Estados signatdrios da Convengdo”**.

O standard interpretativo minimo de efetividade da norma convencional
encontra-se disposto no art. 69*° da Convencdo Americana, por meio da vinculacdo
do respeito, garantia e adequa¢do normativa e interpretativa das decisdes emitidas
pela Corte IDH em relagdo as normas da CADH. Como consequéncia, a jurisprudéncia
constitui importante instrumento de efetivacdo e interpretacdo dos direitos humanos
em atendimento ao principio pro persona*! 2,

descentralizador en virtud del cual la CortelDH reivindica su rol como mero agente subsidiario a la par
que los jueces nacionales refuerzan su posicion como garantes primarios de la proteccion”. ALVARADO,
Paola Andrea Acosta. Mds alld de la utopia: Del didlogo interjudicial a la constitucionalizacién del derecho
internacional. La red judicial latinoamericana como prueba y motor del constitucionalismo multinivel. Tese
de Doutorado. Universidad Complutense de Madrid. FACULTAD DE DERECHO INSTITUTO UNIVERSITARIO DE
INVESTIGACION ORTEGA Y GASSET. 2015, p. 70.

47 SAGUEZ, Nestér Pedro. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. A
PROPOSITO DE LA “CONSTITUCION CONVENCIONALIZADA”. Facultad de Derecho y Ciéncias Sociales del
Rosario, de la Universidad Catdlica Argentina. p. 150. Disponivel em: Anuario 2011 - Capitulo 00 Indice.indd
(cortesclm.es). Acesso em: 15 ago. 2021.

458 CAMBI, Eduardo. PORTO, Leticia de Andrade. O Ministério Publico Resolutivo e protecdo dos Direitos
Humanos. Belo Horizonte: D'Placido, 2019. p. 46.

459 CAMBI, Eduardo. PORTO, Leticiade Andrade. HEEMANN, Thimotie Aragon. Controle de Convencionalidade
pelo Ministério Publico. Revista Juridica Corregedoria Nacional: qualidade, resolutividade e transformagédo
social: edigdo especial: recomendagdo de Aracaju, v. VIl. Conselho Nacional do Ministério Publico. Brasilia:
CNMP, 2019.

460 “Artigo 69 - A sentenca da Corte deve ser notificada as partes no caso e transmitida aos Estados Partes
na Convengdo”. ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengdo Americana de Direitos Humanos.
S3o José da Costa Rica, 1969.

461 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Eficacia de la sentencia interamericana y la coza juzgada internacional:
vinculacién directa hacia las partes (res judicata) y indirecta hacia los estados parte de la Convencién
Americana (res interpretata) (sobre el cumplimiento del caso Gelman vs. Uruguay). Estudios constitucionales,
Santiago, v. 11, n. 2, p. 618-671, 2013. Acesso em: 06 mar. 2020. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/
tablas/r31255.pdf

462 CAMBI, Eduardo. PORTO, Leticia de Andrade. Os precedentes da Corte Interamericana de Direitos
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O mecanismo do controle de convencionalidade, inicialmente realizado no
panorama internacional, por meio dos Tribunais internacionais de Direitos Humanos,
como a Corte Interamericana, evoluiu ao ponto de a prépria Corte IDH delegar tal missao
aos Estados Parte. Trata-se do controle de convencionalidade de matriz nacionals.

Ao observar a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
percebe-se a aproximacao entre diferentes ordens juridicas, por meio da possibilidade
do exercicio do controle de convencionalidade em ambito nacional. Em 2006, o caso
Almonacid Arellano y otros Vs. Chile ratificou o entendimento da Corte IDH**, no
sentido de oportunizar o controle de convencionalidade aos érgaos do Poder Judicial
nacional ex officio,

“124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos
estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando
un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencidn no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Ultima de la Convencidon Americana.*%

A jurisprudéncia da Corte IDH evolui na reflexdao sobre a importancia do
papel do Poder Judicidrio Nacional para a consecuc¢do dos direitos humanos, levando-
se em consideragdao a submissdo estatal aos ditames da Convengdo Americana, de
modo a garantir que o standard minimo em direitos humanos seja permeavel no
ordenamento juridico brasileiro.

Humanos e sua aplicagdo pelo Supremo Tribunal Federal. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, n.1002, abr. 2019.
163 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. rev. atual. e ampl. S3o Paulo: Saraiva,
2015. p. 489.

64 Sobre a evolugdo do controle de convencionalidade na Corte IDH, Eduardo Ferrer Mac-Gregor leciona
que “Desde entonces se ha venido consolidando la esencia de esta doctrina, a aplicarse en los casos
contenciosos siguientes: La Cantuta vs. Peru (2006); Boyce y otros vs. Barbados (2007); Heliodoro Portugal
vs. Panama (2008); Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos (2009);19 Manuel Cepeda
Vargas vs. Colombia (2010); Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay (2010); Fernandez Ortega y
Otros vs. Mexico (2010); Rosendo Cantu y Otra vs. Mexico (2010); Ibsen Cardenas e Ibsen Peiia vs. Bolivia
(2010); Velez Loor vs. Panama (2010); Gomes Lund Y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil (2010), y ahora,
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. Mexico (2010).” (MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Reflexiones sobre el
control difuso de convencionalidad. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/tablas/27751.pdf Acesso
em: 24 jul. 2021. p. 299-300)

465 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf
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O Caso Trabalhadores Demitidos do Congresso Vs. Peru, julgado apenas dois
meses ap0ds o Caso Almonacid Arellano Vs. Chile, pela Corte IDH, sublinha a necessidade
da realizagdo do controle de convencionalidade ex officio pelos tribunais judicidrios
nacionais*®. A partir deste julgado, a Corte IDH manifestou que as interpreta¢des por
ela realizadas tornam-se precedentes judiciais a serem “considerados pelos julgadores
domésticos atuando em foro de revisdo judicial”*’. Neste ponto, importante o
posicionamento do Juiz Anténio Augusto Cangado Trindade, no voto concorrente do
Caso Trabalhadores Demitidos do Congresso Vs. Peru, quando ja pressagia a necessidade
do exercicio do controle de convencionalidade pelo Poder Judiciario nacional:

3. O sea, los érganos del Poder Judicial de cada Estado Parte en la
Convencién Americana deben conocer a fondoy aplicar debidamente
no sélo el Derecho Constitucional sino también el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos; deben ejercer ex officio
el control tanto de constitucionalidad como de convencionalidad,
tomados en conjunto, por cuanto los ordenamientos juridicos
internacional y nacional se encuentran en constante interaccion en
el presente dominio de proteccidn de la persona humana. El caso
de los Trabajadores Cesados del Congreso plantea la cuestién, para
estudios futuros sobre el tema del acceso a la justicia, si la falta
de claridad en cuanto al conjunto de los recursos internos puede
también conllevar a una denegacion de justicia.

A revisao judicial com fulcro no direito internacional dos direitos humanos é
condigdo e resposta para a efetiva protegdo e garantia dos direitos humanos. O exercicio
do controle judicial de convencionalidade revela-se como um dos instrumentos da
“filtragem” convencional do ordenamento juridico nacional*®, o que da origem ao
fenémeno da constitucionalizagdo do direito internacional*®.

466 “128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus
jueces también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencién no
se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras
palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también
“de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta
funciéon no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en
cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones.” (Grifo Nosso).
CORTE IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Peru. Sentencia de 24 de
noviembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Disponivel em: https://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158_esp.pdf. Acesso em: 18 jul. 2021.

467 TORELLY, Marcelo. Controle de Convencionalidade: constitucionalismo regional dos direitos humanos?
Rev. Direito e Prdxis. v. 8, n.1, Mar 2017. Disponivel em: https://doi.org/10.12957/dep.2017.23006. Acesso
em: 26 jan. 2021. p. 336.

468 TORELLY, Marcelo. lbid. p. 337.

469 “He aqui el circulo virtuoso que existe entre ambas disciplinas. A raiz de esa circularidad, en muchos
paises las Constituciones han tenido que ser modificadas para contemplar, con cualidad permanente, la
incorporacién de los tratados al orden juridico interno. Esta exigencia va siendo cumplida por la mayoria de los
Estados, revelando asi la voluntad de perfeccionar la tutela de los derechos esenciales mediante la adhesion
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Ao ampliar-se nos multiplos niveis de protecdo, o direito acumula “uma
caracteristica essencial do mundo moderno, que promove, no seu atual estagio, a
confluéncia entre Direito Constitucional, Direito Internacional e Direitos Humanos”+°.
Isto porque a omissdao ou negagao do exercicio do controle de convencionalidade pelo
Poder Judicidrio implica diretamente na abstengao da justiga constitucional*’.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), a partir da Recomendagdon®123/2022,
reafirma o ja exarado pela jurisprudéncia da Corte regional; isto é: a necessidade da
observancia dos diplomas internacionais em direitos humanos em vigor no Brasil,
assim como da jurisprudéncia advinda da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
a qual deve refletir no ordenamento juridico interno por meio do exercicio do controle
de convencionalidade. Em seu art. 12, a Recomendagao preceitua, in verbis:

Art. 12 Recomendar aos 6rgdos do Poder Judiciario:

| — a observancia dos tratados e convengdes internacionais de
direitos humanos em vigor no Brasil e a utilizagdo da jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), bem
como a necessidade de controle de convencionalidade das
leis internas.

Il — a priorizagdo do julgamento dos processos em tramitagdo
relativos a reparagdo material e imaterial das vitimas de violagGes
a direitos humanos determinadas pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos em condenagdes envolvendo o Estado brasileiro e
que estejam pendentes de cumprimento integral.

Salienta-se que a evolugdo oportunizada pelo inciso Il, do artigo 1, da
Recomendacdo supracitada, que consiste em recomendar a priorizagdo do julgamento
dos processos que buscam reparar, seja materialmente ou imaterialmente, as vitimas
de violagGes a direitos humanos determinadas pela Corte IDH, nas condenacgdes
brasileiras perante o 6rgdo julgador regional. Tal disposicdo do CNJ vai ao encontro
de uma nova ordem marcada pelo human rights approach, com a consequente
consecucgdo dos direitos humanos.

Diversas Cortes superiores tém demonstrado alinhamento a ordem regional
de direitos humanos, ao exercerem o controle judicial de convencionalidade nas suas
decisGes. Por exemplo, em resposta a sentenca do Caso Radilla Pacheco Vs. México,
julgada pela Corte IDH em 2009, a Corte Suprema do México entendeu que “as decisdes
do tribunal regional em foro de controle de convencionalidade vinculam as cortes
domeésticas, inclusive a Corte Suprema, e ndo podem ter sua decisdo ou racionalidade
questionadas, sob pena de descumprimento de obrigacdo internacional”.*”?

a un nivel juridico mas perfecto”. EGANA, José Luis Cea. Rasgos del Derecho Publico Contemporéneo. In:
RICHARDO, Rafael Luciano; TERAN, Sergio J. Cuarezma. (dir.). Nuevas tendencias del Derecho constitucional
y el derecho procesal constitucional. Santo Domingo: INEJ, 2011. p. 23.

470 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordneo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2014, p.11.

471 CHAVES, Denisson Gongalves. SOUSA, Ménica Teresa Costa. Revista da Faculdade de Direito da UFPR,
Curitiba, v. 61, n.1, jan./abr.2016, p. 87-113. p. 97

472 TORELLY, Marcelo. Ibid. p. 348; MEXICO. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Resolucion 2010.
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Na Argentina, a Suprema Corte também decidiu que tanto as decisdes da Corte IDH,
guanto os relatdrios emitidos pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, sdo
passiveis de vinculagdo as decisdes do Poder Judiciario nacional.*?

Garantir que as vitimas seja oportunizada a reparacdao devida significa
caminhar em dire¢do a justica, a fim de que as violagdes cometidas ndo sejam objeto
de repeticdo. Esse novo modelo constitucional busca colocar o judicidrio no centro das
inovacgoes transformadoras do direito enquanto mecanismo de tutela e de emancipagao
das pessoas. As decisdes e sentengas, efetivamente, transformam uma sociedade
quando encontram respaldo nas ambigdes de grupos sociais mais vulneraveis**.

Para isso, as decisdes dos Tribunais devem estar acompanhadas de politicas
adequadas. Como exemplo, o México implementou um programa de capacitagdo aos
magistrados a partir do reconhecimento da necessidade do exercicio do controle de
convencionalidade pelo Poder Judicidrio nacional.

O juiz de protegdo, idealizado por Paola Alvarado, harmoniza-se com a nova
ordem pautada no human rights approach, sobretudo em razdo de seu papel de
fomentar o didlogo e ampliar o catdlogo de direitos humanos, para assegurar a sua
efetividade. O controle judicial de convencionalidade possibilita ao juiz exercer suas
fungdes em diferentes niveis - nacional, supranacional e internacional -, buscando o
objetivo comum de tutelar os direitos fundamentais*>.

O exercicio do controle de convencionalidade judicial representa grande
evolugdo para combater injusticas e conferir a garantia dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo, e direitos convencionais alicergados nos documentos
internacionais em direitos humanos. Isto porque a grande capilaridade do Poder
Judicidrio brasileiro, que conta com Tribunais e varas estabelecidas em diversas
comarcas - desde grandes metrépoles a longinquos municipios -, permite que o
controle de convencionalidade seja exercido, por Juizes, no julgamento de casos
concretos*®, Nesse sentido,

Em termos praticos, a partir do modelo instituido pelo controle de
convencionalidade, o juiz nacional (de qualquer instancia) atuard
fundamentalmente como aplicador dos parametros estabelecidos
pela jurisprudéncia da Corte IDH. Em sua missdo de julgar processos,
analisard, antes mesmo de verificar as questdes juridicas nacionais,
se no caso existe alguma questdo ou norma que esta violando o bloco

473 TORELLY, Marcelo. lbid. p. 348

474 BOGDANDY, Armin Von. lus Constitutionale Commune en América Latina: una mirada a un
constitucionalismo transformador. Revista Derecho del Estado, n. 34, enero-junio de 2015, p. 3-50. p. 23.
475 ALVARADO, Paola Andrea Acosta. Mds alld de la utopia: Del didlogo interjudicial a la constitucionalizacién
del derecho internacional. La red judicial latinoamericana como prueba y motor del constitucionalismo
multinivel. Tese de Doutorado. Universidad Complutense de Madrid. FACULTAD DE DERECHO INSTITUTO
UNIVERSITARIO DE INVESTIGACION ORTEGA Y GASSET. 2015.

476 PORTO, Leticia de Andrade. Didlogo multinivel: o dever de exercicio do controle de convencionalidade
pelo Ministério Publico [meio eletronico]. Curitiba, 2021. Dissertagdo (Mestrado) —Universidade Federal do
Parana, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pdés-graduagdo em Direito. Curitiba, 2021. Orientadora:
Melina Girardi Fachin.
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de convencionalidade. Em caso positivo, as inconvencionalidades
devem ser reconhecidas e declaradas sem efeito, ainda que estejam
conforme as leis nacionais.’” 478

2 O EXERCICIO DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NA PRATICA: O DEVIDO
PROCESSO CONVENCIONAL

O exercicio do controle de convencionalidade pelo Poder Judiciario decorre
da observancia da jurisprudéncia da Corte IDH e de seus standards minimos em
direitos humanos, os quais, somados aos tratados em direitos humanos, compdem o
corpus iuris interamericano.

A humanizagdo ao Direito Constitucional esta voltada “a realizacdo do Estado
Democratico de Direito, por intermédio da efetivagdo dos direitos fundamentais. Aposta
no cardter transformador das Constituicdes modernas, pois como utopias de Direito
Positivo, servem como norte capaz de orientar as necessarias mudangas sociais.”*”

Na efetivagdo de direitos fundamentais, discute-se, para além do devido
processo legal, a existéncia de um devido processo convencional. Neste ponto, a
presenga de uma espécie de “filtragem convencional do ordenamento processual”°
implicaria a harmonizagdo entre tratados internacionais em direitos humanos e
normativas nacionais, em razdao do controle de convencionalidade e do bloco de
constitucionalidade previsto na Constituigdo Federal:.

Consoante Ticiano Alves Silva,

[...] parece intuitivo que, (1) se o devido processo convencional
é a sintese normativa da multiplicidade de direitos humanos
processuais especificos e (2) se estes direitos estdo previstos em
convengdes internacionais, a interpretagdo que se deve conferir na
aplicagdo desses direitos precisa ser aquela realizada pelas cortes
internacionais, sob pena de ndo se aplicar os direitos humanos
segundo eles sdo pela ordem juridica internacional, mas sim o que
os tribunais nacionais entendem que eles sdo, o que é o mesmo

477 GAMA NETO, Ricardo Borges. LEITE, Rodrigo de Almeida. O enfrentamento as decisdes da corte
interamericana de direitos humanos por cortes supremas nacionais. Revista Brasileira de Estudos Politicos:
Belo Horizonte, n. 120, pp. 369-409, jan./jun. 2020. p. 355.

478 SAGUES, Néstor Pedro. El “Control de Convencionalidad” En El Sistema Interamericano, Y sus Anticipos
en el dmbito de los derechos econdémicos-sociales. Concordancias y Diferencias Con el Sistema Europeo.
In: BOGDANDY, Armin Von. et. al. (coord). Construccién y Papel de Los Derechos Sociales Fundamentales.
Hacia un ius constitucionale commune en América Latina. México D. F.: Universidad Nacional Auténoma de
México, 2011, p. 381-417. P. 385

479 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas
e protagonismo judicidrio. Belo Horizonte: D’Placido, 2020, 3a ed. p. 28.

80 SJLVA, Ticiano Alves e. O devido processo convencional: levando a sério os direitos humanos processuais.
Revista de processo. 2016, v. 259. Set. 2016. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/
documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/
RPro_n.259.02.PDF. Acesso em: 13 ago. 2021.

81 GARCEL, Adriane. FOGACA, Anderson Ricardo. SOUZA NETTO, José Laurindo de. PORTO, Leticia de Andrade.
Controle de convencionalidade no poder judicidrio: impactos no processo penal brasileiro. No prelo.
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que permitir (1) o descumprimento do compromisso internacional
e (2) o fracionamento da ordem juridica internacional, que perderia
unidade, considerando o mosaico de interpretagdes possiveis
oriundas dos Estados signatarios. Ndo é por outrarazdo quea CIDH, ao
determinar que o Judiciario realize o controle de convencionalidade
no plano nacional, ressaltou que, além de se basearem no texto
da convengéo, os juizes devem seguir a interpretagdo conferida ao
texto pela Corte Interamericana, a quem compete dar a palavra final
sobre a interpretagdo da convengdo*®.

A exegese do devido processo convencional repousa no somatério dos
tratados internacionais em direitos humanos e das interpretagdes conferidas pelas
Cortes internacionais a seu respeito.

A Constituicdo Federal e todas as leis presentes no ordenamento juridico
brasileiro devem passar pelo filtro convencional. Da mesma forma, a aproximagdo com
uma ordem marcada pelo human rights approach desponta principios humanistas, os
quais devem refletir nas leis e na interpretacao realizada.

Ao analisar o exercicio do controle de convencionalidade pelo Poder
Judicidrio brasileiro, destaca-se a evolugdo jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal, o qual tem abordado, em seus julgados, casos da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, assim como suas opinides consultivas. Como exemplo, pode ser
citada a interpretagdo convencional concedida pelo Supremo Tribunal Federal, no
julgamento dos Recursos Extraordinarios 349.703/RS e 466.343/SP, tendo pacificado
o tema da impossibilidade da prisdo do depositario infiel, justificada na protegao do
direito fundamental a liberdade.

Esse exercicio de controle convencional impulsionou a edigdo da sumula
vinculante n? 25, que declarou a ilicitude da prisdo do depositdrio infiel**. Da mesma
forma, os julgamentos envolvendo o reconhecimento da unido homoafetiva (ADI
4.277 e ADPF 132), a criminalizagdo da homofobia (ADO 26), a exigéncia de diploma de
jornalista para o exercicio da profissdo (RE 511.961), o reconhecimento da educagdo
inclusiva e a proibigdo da recusa de matricula para criangas deficientes em escolas
(ADI 5357) sdo exemplos de efetivagdo de direitos fundamentais e de controle de
convencionalidade pela Suprema Corte brasileira, resultando, inclusive, em alteragdes
de legislagdes internas.

O posicionamento dos Tribunais Superiores possui efeito irradiador na
jurisprudéncia regional e estadual. Destaque-se o julgamento do Habeas Corpus n?
1.358.323-2, de relatoria do Des. José Laurindo de Souza Netto, elucida o importante
papel desempenhado pelo Poder Judiciario para o alcance desse objetivo. A saber,

482 S|LVA, Ticiano Alves e. O devido processo convencional: levando a sério os direitos humanos processuais.
Revista de processo. 2016, v. 259. Set. 2016. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/
documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/
RPro_n.259.02.PDF. Acesso em: 13 ago. 2021. p. 09.

483 CAMBI, Eduardo. PORTO, Leticia de Andrade. FACHIN, Melina Girardi. A (in)convencionalidade da prisdo
diante do n3o recolhimento do ICMS. In.: NORONHA, Jodo Otavio de. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de.
Comentdrios a Convengéo Americana de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 1. ed. 2020.
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[...] ndo basta a compreensdo epistemoldgica da jurisdigdo
como instrumento de efetividade, sendo também necessarios
a caracterizagdo dos meios que propiciem aos encarregados da
jurisdicdo — os juizes — efetivarem esta protecdo. [...] o juiz, que se
destaca neste contexto, como representante do Poder Judiciario,
tem a obrigacdo de ndo sé conhecer a protegdo internacional,
mas aplica-la mediante controle de convencionalidade difuso, ndo
podendo se furtar de realizd-lo**.

Na oportunidade, o magistrado realizou o controle de convencionalidade,
em razdo da previsdo da audiéncia de custddia em multiplos diplomas internacionais -
ratificados pelo Brasil -, como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, além da
prépria CADH. Além de constituir direito fundamental - a apresentacdo do preso, sem
demora, a autoridade judiciaria-, tal garantia impacta na reducdo do encarceramento
em massa no Brasil. Isso porque o juiz decide “pela manutencdo, ou nao, da prisdo,
com base nos principios da legalidade e necessidade”*®°. A decisdo aproxima diferentes
ordens juridicas, criando uma rede protetiva, pautada na compreensao dialogica*® #7.

No ambito legislativo, ndo se olvida que existam avancos para a consecuc¢ao
dos direitos humanos, como, recentemente, a edicdo da Lei n2 14.245/2021,
popularmente conhecida por Lei Mariana Ferrer. A inovacao legislativa busca “coibir
a pratica de atos atentatdrios a dignidade da vitima e de testemunhas’ e coaduna-se
com o Protocolo de Julgamento na perspectiva de género do CNJ*,

484 pARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Habeas Corpus n? 1.358.323-2, do Foro Central
da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba - 32 Vara Criminal. Relator Des. José Laurindo de
Souza Netto. 23 abr. 2015. Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/documents/18319/5218101/
Processo_N%C2%BA_1358323-2_- HC_Crime.pdf Acesso em: 13 ago. 2021.

485 pARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Habeas Corpus n? 1.358.323-2, do Foro Central
da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba - 32 Vara Criminal. Relator Des. José Laurindo de
Souza Netto. 23 abr. 2015. Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/documents/18319/5218101/
Processo_N%C2%BA_1358323-2_- HC_Crime.pdf Acesso em: 13 ago. 2021. p. 11.

86 “Imperioso concluir que a Constituicdo da Republica funciona, de varias maneiras, como o fator
determinante de aproximagdo da protegdo internacional de direitos humanos com o ordenamento juridico
brasileiro, de modo que integra, formal e materialmente, as duas esferas de protegdo. Assim, na medida
em que a jurisdicdo hoje é compreendida na perspectiva da Constituicdo, e que esta reflete, em grande
medida, o espirito da protegdo internacional, e permite a integragdo do ordenamento juridico interno, é
possivel concluir que a jurisdi¢do se coloca no contexto da protegdo internacional dos direitos humanos. A
Constituigdo da Republica, nesse contexto, funciona como fator determinante de aproximacdo da jurisdigdo
com os direitos humanos, permitindo, de varias formas, a compreensdo da jurisdicdo na perspectiva
humanitaria”. PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parand. Habeas Corpus n? 1.358.323-2, do Foro
Central da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba - 32 Vara Criminal. Relator Des. José Laurindo
de Souza Netto. 23 abr. 2015. Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/documents/18319/5218101/
Processo_N%C2%BA_1358323-2_- HC_Crime.pdf Acesso em: 13 ago. 2021. p. 07.

87 GARCEL, Adriane. FOGACA, Anderson Ricardo. SOUZA NETTO, José Laurindo de. PORTO, Leticia de Andrade.
Controle de convencionalidade no poder judicidrio: impactos no processo penal brasileiro. No prelo.

88 CNJ. Protocolo para julgamento com perspectiva de género [recurso eletrdnico] / Conselho Nacional de
Justiga. — Brasilia: Conselho Nacional de Justiga — CNJ; Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de
Magistrados — Enfam, 2021. Dados eletronicos (1 arquivo: PDF 132 paginas). Disponivel em: https://www.
cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-final.pdf Acesso em: 28 jan. 2022.
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Além disso, dentre as iniciativas do CNJ, destacam-se: a criagdo do
Observatoério dos Direitos Humanos do Poder Judiciario, que ampliou as cotas raciais
nas vagas de estagios no ambito judicidrio; o desenvolvimento de formuldrio de
avaliagdo de risco da comunidade LGBTQIA+, no que tange ao monitoramento de
seus direitos; o estabelecimento de métodos que fortalegam o direito dos povos
originarios, por meio da criagdo da Rede de Altos Estudos em Direito Indigena; o
reforco do combate a violéncia contra a mulher, a partir do ja mencionado Protocolo
para Julgamento na perspectiva de género e a campanha Sinal Vermelho; a criagao
da Unidade de Monitoramento e Fiscalizacdo das decisdes e deliberagdes da Corte
IDH (UMF)*2, por meio da cooperagdo entre CNJ e Corte Interamericana de Direitos
Humanos; e, mais recentemente, o acordo de cooperagdo técnica entre Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos e CNJ*®.

Ndo ha duvida que as inconvencionalidades do ordenamento juridico
brasileirodevemserreparadas. Portanto,arecomendagdon?123/22 do CNJveio afirmar
o papel garantidor de direitos e reparador de ilegalidades atribuido aos magistrados
brasileiros. Isso porque todo juiz nacional é também um juiz interamericano** .

CONSIDERAGOES FINAIS

A necessidade de compatibilizagdo entre os diplomas internacionais
em direitos humanos e a ordem juridica nacional estabelece-se como forma de
garantir a melhor interpretagdo pro persona. Salienta-se que o controle judicial de
convencionalidade consubstancia-se em importante instrumento para a realizagao de
tal harmonizagdo, garantindo a consecugao dos direitos humanos.

As chamadas “inconvencionalidades” normativas despontam diariamente
no sistema juridico, cabendo ao Poder Judicidrio e as demais instituicdes que compdem
o sistema de justica prevenir e reprimir violagdes em direitos humanos.

Volta-se a pergunta de pesquisa, que se limita em saber: Qual o impacto da
Recomendagdon?123/22 do CNJ para arealizacdo do controle de convencionalidade no
ambito do Poder Judiciario brasileiro? Infere-se que a convencionalizagdo é fendmeno

489 “0 Conselho Nacional de Justiga editou a Resolug3io n2 364, de 12 de janeiro de 2021, ato normativo que
instituiu a Unidade de Monitoramento e Fiscalizagdo de decisGes e deliberagdes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (UMF/CNJ) no ambito deste 6rgdo. O objetivo principal da UMF/CNJ é adotar as providéncias
necessdrias para monitorar e fiscalizar as medidas adotadas pelo Poder Publico para o cumprimento das
sentengas, medidas provisdrias e opinides consultivas proferidas pela Corte Interamericana envolvendo o
Estado brasileiro.” CNJ. Monitoramento e fiscalizacdo das decisées da Corte IDH. Disponivel em: https://
www.cnj.jus.br/poder-judiciario/relacoes-internacionais/monitoramento-e-fiscalizacao-das-decisoes-da-
corte-idh/ Acesso em: 28 jan. 2022.

490 CONSULTOR JURIDICO. A¢des de direitos humanos e tecnologia marcaram ano do CNJ em 2021. 01
jan. 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jan-01/acoes-direitos-humanos-tecnologia-
marcaram-ano-cnj Acesso em: 28 jan. 2022.

41 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Interpretacién conforme y control difuso de convencionalidad: El Nuevo
paradigma para el juez mexicano, In: Armin von Bogdandy, Flavia Piovesan e Mariela Morales Antoniazzi.
Estudos Avangados de Direitos Humanos — Democracia e Integragdo Juridica: Emergéncia de um novo Direito
Publico, Sdo Paulo, ed. Campus Elsevier, 2013, p. 627-705.
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que tende a avangar com a nova resolugao do CNJ, que reafirma o compromisso do
Poder Judiciario na concretizagdo dos diplomas internacionais em direitos humanos na
ordem juridica brasileira.

O Conselho Nacional de Justica vem buscando uma maior aproximagao com
o Sistema Interamericano de Direitos Humanos por meio de cooperagao entre a Corte
IDH e a Comissdo Interamericana. Merece destaque a criagdo do Observatoério dos
Direitos Humanos, no ambito do Poder Judicidrio brasileiro, assim como a instituicao
da Unidade de Monitoramento e Fiscalizacdo das decisdes e deliberagdes da Corte
IDH, dentro do CNJ. Tais iniciativas ndo apenas pretendem instrumentalizar o didlogo
regional, mas também garantir e efetivar direitos humanos, sobretudo em relagdo a
grupos vulneraveis, chamando maior atengdo daimportancia da atua¢do do magistrado
brasileiro na prote¢do da dignidade humana.

A filtragem convencional estd fundada no human rights approach®?. E um
meio de promogao da cidadania, porque ndo se pode conceber direitos e garantias
meramente no plano normativo, sem que se concretizem na vida e no cotidiano das
pessoas*?. O Poder Judicidrio, que compde a arquitetura do Estado Democratico de
Direito e tem como missdo institucional a promogao da justiga, tem, no controle de
convencionalidade - reafirmado na Recomendacgdo n? 123/22 do CNJ - um poderoso
instrumento para a consecucao de direitos e garantias fundamentais-humanos**.

42 PIOVESAN, Flavia. lus commune latinoamericano en derechos humanos e impacto del sistema
interamericano: Rasgos, potencialidades y desafios. In.: BOGDANDY, Armin Von; MAC-GREGOR, Eduardo
Ferrer; ANTONIAZZI, Mariela Morales (Coord.). lus Constitutionale Commune en Derechos Humanos en
America Latina. Una aproximacidn conceptual. México, Porrua, 2013.

493 PORTO, Leticia de Andrade. Op.cit. p. 112.

494 GARCEL, Adriane. FOGACA, Anderson Ricardo. SOUZA NETTO, José Laurindo de. PORTO, Leticia de Andrade.
Controle de convencionalidade no poder judicidrio: impactos no processo penal brasileiro. No prelo.

254



ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO FELIX FISCHER

REFERENCIAS

ALVARADO, Paola Andrea Acosta. Mds alld de la utopia: Del didlogo interjudicial a la constitucionalizacion
del derecho internacional. La red judicial latinoamericana como prueba y motor del constitucionalismo
multinivel. Tese de Doutorado. Universidad Complutense de Madrid. FACULTAD DE DERECHO INSTITUTO
UNIVERSITARIO DE INVESTIGACION ORTEGA Y GASSET. 2015.

BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordneo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2014.
BOGDANDY, Armin Von. lus Constitutionale Commune en América Latina: una mirada a un constitucionalismo
transformador. Revista Derecho del Estado, n. 34, enero-junio de 2015, pp. 3-50.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. Belo Horizonte: D’Placido, 2020, 3. ed. p. 28.

CAMBI, Eduardo. PORTO, Leticia de Andrade. FACHIN, Melina Girardi. Constitucionalismo multinivel
e controle de convencionalidade. No prelo.

CAMBI, Eduardo. PORTO, Leticia de Andrade. FACHIN, Melina Girardi. A (in)convencionalidade da prisdo
diante do n3o recolhimento do ICMS. In.: NORONHA, Jodo Otavio de. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de.
Comentdrios a Convengéio Americana de Direitos Humanos. Sao Paulo: Tirant Lo Blanch, 1. ed. 2020.
CAMBI, Eduardo. PORTO, Leticia de Andrade. Os precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos
e sua aplicagdo pelo Supremo Tribunal Federal. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, n.1002, abr. 2019.

CAMBI, Eduardo. PORTO, Leticia de Andrade. HEEMANN, Thimotie Aragon. Controle de Convencionalidade
pelo Ministério Publico. Revista Juridica Corregedoria Nacional: qualidade, resolutividade e transformagédo
social: edigdo especial: recomendagdo de Aracaju, v. VII. Conselho Nacional do Ministério Publico. Brasilia:
CNMP, 2019.

CAMBI, Eduardo. PORTO, Leticia de Andrade. O Ministério Publico Resolutivo e proteg¢do dos Direitos
Humanos. Belo Horizonte: D’Placido, 2019.

CANOQTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002. p. 811-812.

CONSULTOR JURIDICO. A¢ées de direitos humanos e tecnologia marcaram ano do CNJ em 2021. 01 jan. 2022.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jan-01/acoes-direitos-humanos-tecnologia-marcaram-
ano-cnj Acesso em: 28 jan. 2022.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro
y otros) Vs. Pert. Sentencia de 24 de noviembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas). Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158_esp.pdf. Acesso em:
18 jul. 2021.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf

CHAVES, Denisson Gongalves. SOUSA, Monica Teresa Costa. Revista da Faculdade de Direito da UFPR,
Curitiba, v. 61, n.1, jan./abr.2016, p. 87-113.

CNJ. Protocolo para julgamento com perspectiva de género [recurso eletrénico] / Conselho Nacional de
Justica. — Brasilia: Conselho Nacional de Justica — CNJ; Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento
de Magistrados — Enfam, 2021. Dados eletronicos (1 arquivo: PDF 132 paginas). Disponivel em https://
www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-final.pdf Acesso em: 28 jan. 2022.
CNJ. Monitoramento e fiscalizagéo das decisées da Corte IDH. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/poder-
judiciario/relacoes-internacionais/monitoramento-e-fiscalizacao-das-decisoes-da-corte-idh/ Acesso em:
28 jan. 2022.

EGARNA, José Luis Cea. Rasgos del Derecho Publico Contemporaneo. In: RICHARDO, Rafael Luciano; TERAN,
Sergio J. Cuarezma. (dir.). Nuevas tendencias del Derecho constitucional y el derecho procesal constitucional.
Santo Domingo: INEJ, 2011. p. 23.

FAVOREU, Louis. El bloque de la constitucionalidad. Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
n.4, p.59-60, jan./mar. 1990.

GAMA NETO, Ricardo Borges. LEITE, Rodrigo de Almeida. O enfrentamento as decisdes da corte
interamericana de direitos humanos por cortes supremas nacionais. Revista Brasileira de Estudos Politicos:
Belo Horizonte, n. 120, pp. 369-409, jan./jun. 2020.



DIREITO, GESTAO & DEMOCRACIA

GARCEL, Adriane. FOGACA, Anderson Ricardo. SOUZA NETTO, José Laurindo de. PORTO, Leticia de Andrade.
Controle de convencionalidade no poder judicidrio: impactos no processo penal brasileiro. No prelo.
MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad: El Nuevo
paradigma para el juez mexicano, In: Armin von Bogdandy, Flavia Piovesan e Mariela Morales Antoniazzi.
Estudos Avangados de Direitos Humanos — Democracia e Integragdo Juridica: Emergéncia de um novo Direito
Publico, Sdo Paulo, ed. Campus Elsevier, 2013, p. 627-705.

MAC-GREGOR. Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad. Disponivel em: https://www.
corteidh.or.cr/tablas/27751.pdf Acesso em: 24 jul. 2021. p. 299-300

MAC-GREGOR. Eficacia de la sentencia interamericana y la coza juzgada internacional: vinculacién directa
hacia las partes (res judicata) y indirecta hacia los estados parte de la Convenciéon Americana (res interpretata)
(sobre el cumplimiento del caso Gelman vs. Uruguay). Estudios constitucionales, Santiago, v. 11, n. 2, p. 618-
671, 2013. Acesso em: 06 mar. 2020. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r31255.pdf
ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengdo Americana de Direitos Humanos. S3o José da Costa
Rica, 1969.

PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Habeas Corpus n? 1.358.323-2, do Foro Central da Comarca
daRegido Metropolitana de Curitiba-32Vara Criminal. Relator Des. José Laurindo de Souza Netto. 23 abr. 2015.
Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/documents/18319/5218101/Processo_N%C2%BA_1358323-2_-_
HC_Crime.pdf Acesso em: 13 ago. 2021. p. 11.

PIOVESAN, Flavia. lus commune latinoamericano en derechos humanos e impacto del sistema
interamericano: Rasgos, potencialidades y desafios. In.: BOGDANDY, Armin Von; MAC-GREGOR, Eduardo
Ferrer; ANTONIAZZI, Mariela Morales (Coord.). lus Constitutionale Commune en Derechos Humanos en
America Latina. Una aproximacidn conceptual. México, Porrua, 2013.

PORTO, Leticia de Andrade. Didlogo multinivel: o dever de exercicio do controle de convencionalidade pelo
Ministério Publico [meio eletronico]. Curitiba, 2021. Dissertagcdo (Mestrado) —Universidade Federal do
Parand, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pés-graduagdo em Direito. Curitiba, 2021. Orientadora:
Melina Girardi Fachin.

RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p. 489.

SAGUES, Néstor Pedro. El “Control de Convencionalidad” En El Sistema Interamericano, Y sus Anticipos
en el dmbito de los derechos econémicos-sociales. Concordancias y Diferencias Con el Sistema Europeo.
In: BOGDANDY, Armin Von. et. al. (coord). Construccién y Papel de Los Derechos Sociales Fundamentales.
Hacia un ius constitucionale commune en América Latina. México D. F.: Universidad Nacional Auténoma de
México, 2011, p. 381-417. P. 385

SAGUES. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. A PROPOSITO DE
LA “CONSTITUCION CONVENCIONALIZADA”. Facultad de Derecho y Ciéncias Sociales del Rosario, de la
Universidad Catdlica Argentina. P.150. Disponivel em: Anuario 2011 - Capitulo 00 Indice.indd (cortescim.es)
Acesso em: 15 ago. 2021.

SILVA, Ticiano Alves e. O devido processo convencional: levando a sério os direitos humanos processuais.
Revista de processo. 2016, v. 259. Set. 2016. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/
documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/
RPro_n.259.02.PDF. Acesso em: 13 ago. 2021. p. 09.

TORELLY, Marcelo. Controle de Convencionalidade: constitucionalismo regional dos direitos humanos? Rev.
Direito e Prdxis. v. 8, n.1, Mar 2017. Disponivel em: https://doi.org/10.12957/dep.2017.23006. Acesso em:
26 jan. 2021.

256



A (DES)NECESSIDADE DO ESGOTAMENTO DA BUSCA DE BENS DO DEVEDOR PARA
O DEFERIMENTO DA INSTAURAGAO DO INCIDENTE DE DESCONSIDERAGAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Arthur Mendes Lobo**, Juliano Felipe de Oliveira*s,
Marcel Guimaraes Rotoli de Macedo*”

INTRODUCAO

No presente estudo, com enfoque nas relagdes civeis-empresariais,
pretende-se analisar se seria ou ndo prematura a instauracdo do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica quando realizada antes do esgotamento de
todas as diligéncias possiveis para localizagdo de bens do devedor original.

Iniciaremos abordando alguns aspectos gerais acerca da personalidade
juridica e da responsabilidade patrimonial dela decorrente, para em seguida analisar
a teoria da desconsideragao.

Finalmente, analisaremos se, dentre os requisitos legais para o deferimento
dainstauragao do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica, poder-se-ia
exigir o esgotamento das diligéncias para atingir o patrimonio do devedor originario.

1 ASPECTOS GERAIS ACERCA DA PERSONALIDADE JURIDICA E DA RESPONSABILIDADE
PATRIMONIAL

O artigo 45 do Cddigo Civil estipula que a existéncia legal das pessoas
juridicas de direito privado se inicia a partir da inscricdo do seu ato constitutivo no
registro respectivo, precedida, quando for o caso, de autorizagdo do Executivo.

Além disso, para garantir a estabilidade da personalidade e a seguranca
juridica, o paragrafo Unico do citado dispositivo legal prevé que em trés anos decaird o
direito de anular a constituicdo das pessoas juridicas de direito privado, por defeito do
ato respectivo, contado o prazo da publicagdo de sua inscrigao no registro.

Convém lembrar que, de acordo com a classificacdo adotada pelo
Cdédigo Civil, as pessoas juridicas sdao de direito publico, interno*® ou externo*”,
e de direito privado.
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Negdcios da Fundagdo Getulio Vargas - FGV. Pés-graduado em Direito Tributario pela Damdsio Educacional.
Graduado em Direito pela Universidade Estadual de Ponta Grossa - UEPG.

47 Juiz de Direito Substituto em 22 Grau, Especialista em Direito Publico pela EMAP, Especialista em Direito
Administrativo e Especialista em Direito Civil pelo Instituto Romeu Bacellar.

498 530 pessoas juridicas de direito publico interno: a Unifio; os Estados, o Distrito Federal e os Territérios; os
Municipios; as autarquias, inclusive as associa¢es publicas; além das demais entidades de carater publico
criadas por lei.

499 S30 pessoas juridicas de direito publico externo: os Estados estrangeiros e todas as pessoas que forem
regidas pelo direito internacional publico.



DIREITO, GESTAO & DEMOCRACIA

Nos termos do artigo 44 do Cddigo Civil, sdo pessoas juridicas de direito
privado: as associagles; as sociedades; as fundagbes; as organizagdes religiosas; os
partidos politicos.

Para tratarmos da desconsideragdo da personalidade juridica com
seguranga é importante destacarmos trés caracteristicas essenciais das sociedades,
sejam empresdarias ou simples. Todas as sociedades possuem trés caracteristicas
fundamentais: autonomia negocial, capacidade processual e autonomia patrimonial.

Primeiramente as sociedades tem autonomia negocial, ou seja, realiza
negdcios juridicos em nome préprio e no seu préprio interesse. Logo, responde, em
nome proprio perante terceiros. Naturalmente, como visto, a atuagdo das sociedades
carece da presenca de uma pessoa natural, sécio ou administrador, que confere
densidade fisica a sua vontade. Em todo caso, o socio ou administrador sempre agira
em nome e no interesse da sociedade.

De outro passo, por assumir suas obrigagdes em nome proprio, as sociedades
também possuem capacidade para figurar nos polos ativo e passivo das relagdes processuais.
Sua capacidade processual decorre logicamente de sua capacidade civil, vale dizer, de sua
capacidade de contrair direitos, deveres e ser poder exercé-los em nome préprio.

Por fim, lembramos que a sociedade tem seu préprio patrimonio, autbnomo
e distinto do patrimoOnio dos seus socios. Nesse caso é o patrimonio autbnomo da
sociedade que, em regra, responderd pelas obrigagdes assumidas com terceiros.
Ordinariamente, mesmo que se trate de modelo societario cujos sdcios tenham
responsabilidade ilimitada, a sociedade deverd ser responsabilizada primeiramente.
Somente apds o esgotamento do patrimonio da sociedade, em regra, podera haver,
subsidiariamente, a responsabilidade patrimonial do sécio. Dizemos em regra pois
excepcionalmente o patrimdnio do sécio poderd ser atingido antes do patrimonio da
sociedade, como se passa nos casos de desconsideragado.

2 BREVES COMENTARIOS ACERCA DO INCIDENTE DE DESCONSIDERAGCAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA.

S3o precisamente as autonomias patrimonial e negocial que justificam
a desconsideragdo da personalidade juridica. Naturalmente s serd adequado
pretender a desconsideragao quando houver uma personalidade juridica autbnoma e
independente considerada como tal pelo ordenamento juridico.

Como vimos, a vontade das sociedades se manifesta através dos seus socios
e administradores. Sem as pessoas naturais as sociedades ndo poderiam atuar no
plano fenomenoldgico.

A despeito de previsdes especificas acerca das deliberagdes dos sécios das
sociedades simples e empresarias, de modo geral, o Cédigo Civil prevé que a pessoa
juridica ficara obrigada pelos atos dos administradores, exercidos nos limites de seus
poderes definidos no ato constitutivo.

Alids, conforme art. 1.015 do Cddigo Civil, no siléncio do estatuto ou
do contrato, os administradores das sociedades poderdo praticar todos os atos
relacionados a sua gestdo, com excegdo da alienagdo de imdveis. Neste caso,
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ndo constituindo objeto social, a oneragdo ou a venda de bens imdveis, depende do
que a maioria dos sécios decidir.

Estd claro, portanto, que exceto nos casos expressamente previstos em lei,
se os socios atuarem de acordo com as normas que orientam o exercicio da atividade
econOmica da sociedade ndo havera, em tese, ensejo para a responsabilidade
patrimonial desses sdcios. Assim, ordinariamente, o alcance do patrimoénio dos sécios
pela desconsideragdo da personalidade juridica sé ocorrera quando houver condutas
abusivas ou expressa previsdo legal destinada a tutela de bens juridicamente relevantes.

Ao disciplinar o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica
o Cddigo de Processo Civil faz remissdo genérica aos pressupostos previstos no
ordenamento juridico. Basicamente, o pedido de desconsideragdo deve ser ter por
fundamento os pressupostos indicados nas normas materiais.

No que se refere a tutela legislativa da desconsideragdo da personalidade
juridica, além dos artigos 133 e seguintes do Cédigo de Processo Civil, também podem
ser citados: o artigo 50 do Codigo Civil, o artigo 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
o artigo 34 da Lei 12.529/11, os artigos 10 e 448 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas
e o artigo 42 da Lei 9.605/98.

A desconsidera¢do da personalidade juridica pode ser operada segundo
parametros objetivos ou subjetivos. Em algumas hipdteses, a constatacdo da
pratica de conduta ilicita do sécio é indispensavel para que se possa desconsiderar
a personalidade juridica. Nestes casos, fala-se em Teoria Maior da Desconsideragdo,
referenciada no elemento subjetivo. Em outras hipdteses, a aferi¢gao da pratica de ato
ilicito é irrelevante para a desconsideragdo. Nestes casos, a despeito da licitude das
condutas dos sdcios, pela assungdo da Teoria Menor, pode haver a desconsidera¢do
da personalidade juridica sempre que for necessaria a tutela de bens juridicamente
mais relevantes. Em sintese, de modo geral, pode-se dizer que enquanto o artigo 50 do
Cddigo Civil e artigo 34 da Lei 12529/11 adotam a Teoria Maior, o artigo 28 do Cddigo
de Defesa do Consumidor®®, os artigos 10 e 448 da Consolidagdo das Leis Trabalhistas
e artigo 42 da Lei 9605/08 adotam a Teoria Menor.

Ha quem sustente, ainda, a existéncia de duas subespécies da teoria Maior:
Teoria Maior Subjetiva e Teoria Maior Objetiva.

Para a Teoria Maior Subjetiva, a desconsideragdao teria fundamento na
conduta dos sécios ou administradores. Esta tese, sustentada pelo Professor Rubens
Requido, decorreria da expressao desvio de finalidade prevista pelo artigo 50 do Cédigo

S0 Nesse sentido, o seguinte julgado: AGRAVO DE INSTRUMENTO OBRIGAGCAO DE FAZER FASE DE
CUMPRIMENTO DA SENTENGA - DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA POSSIBILIDADE
APLICACAO DA TEORIA MENOR DA DESCONSIDERACAO ARTIGO 28, § 52, DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. RECURSO PROVIDO. “A aplicagdo da teoria menor da desconsideragdo as relages de
consumo esta calcada na exegese autdonoma do § 52 do artigo 28, do CDC, porquanto a incidéncia desse
dispositivo ndo se subordina a demonstragdo dos requisitos previstos no caput do artigo indicado, mas
apenas a prova de causar, a mera existéncia da pessoa juridica, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores.” (REsp. n2 279.273/SP, 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 04/12/2003).
Assim, inexistindo patrimonio capaz de adimplir a divida, poderd ser desconsiderada a personalidade da
pessoa juridica, sempre que a mesma, de alguma forma, gerar obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores. (TJPR - 102 C.Civel - Al 824644-0 - Foro Central da Comarca da Regido
Metropolitana de Curitiba - Rel.: Luiz Lopes - Undnime - J. 15.12.2011)
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Civil. Ja a Teoria Maior Objetiva, cujo maior expoente é o Professor Fdbio Konder
Comparato, reconhece que o fundamento da desconsideragdo seria o desvio da
finalidade da prépria pessoa juridica, independentemente da apreciagao axioldgica das
condutas dos sdcios. Esta tese seria confirmada pela expressdo confusdo patrimonial,
prevista no artigo 50 do Cddigo Civil.

N3o obstante parte da doutrina defenda que o Cédigo Civil tenha adotado a
Teoria Maior Objetiva, a jurisprudéncia caminha no sentido de que a desconsideragdo
da personalidade juridica pode se fundamentar tanto na Teoria Maior objetiva quanto
na Teoria Maior Subjetiva.

3 ANALISE DOS REQUISITOS LEGAIS PARA O DEFERIMENTO DA INSTAURAGAO DO
INCIDENTE DE DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.

A partir de todo o exposto acima, nota-se que, no que diz respeito as relacao
civeis-comerciais, de acordo com o artigo 50 do Cddigo Civil, sempre que apurado o
abuso da personalidade juridica, seja por desvio de finalidade, ou mesmo em virtude
de confusdo entre os patrimonios dos sécios e da sociedade, bem como o beneficio,
decorrente do abuso, de administradores, o Magistrado poderd decidir, a pedido do
legitimo interessado, que os efeitos patrimoniais de obrigacdes especificas sejam
projetados sobre o patriménio dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

Assim sendo, mostra-se correta a exigéncia do esgotamento das diligéncias
para atingir o patriménio do devedor original como requisito para a instauragdo do
incidente de desconsideragdo da personalidade juridica?

De antemdo, exprimimos que nossa opinido é no sentido de que a
insuficiéncia de bens do devedor ndo é requisito legal para instauracdo do incidente
de desconsideragao da personalidade juridica.

E bem verdade que existem decisdes do Tribunal de Justica do Parang,
assim como de outros Tribunais de Justica, no que diz respeito as relagdes civeis-
empresariais, nas quais se entendeu como prematura a instaurag¢do do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica quando realizada antes do esgotamento de
todas as diligéncias possiveis para localizacdo de bens do devedor original. Cita-se a
titulo de exemplo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIVIL. CUMPRIMENTO DE SENTENCA.
INSURGENCIA CONTRA A DECISAO QUE INDEFERIU O PLEITO DE
DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. pedido de
reforma — Inviabilidade neste momento. Medida Excepcional. Mao
esgotamento das diligéncias para localizagdo de bens passiveis de
penhora da empresa executada. Auséncia de demonstragdo dos
requisitos legais previstos no art. 50 e § 42 do Cédigo Civil. Decisdo
mantida. agravo desprovido. (TJPR, 92 Camara Civel, Agravo de
Instrumento n. 0025707-85.2019.8.16.0000, Rel.: Des. Roberto
Portugal Bacellar, j. 02.09.2021)

AGRAVO DE INSTRUMENTO - “INCIDENTE DE DESCONSIDERAGAQO
DE PERSONALIDADE JURIDICA” — Pretensdo da credora de proceder
a chamada desconsideragdo inversa da personalidade juridica, a fim
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de atingir bens de EIRELI que seria, tal como a sociedade executada,
gerida de fato pela mesma pessoa, embora ambas (EIRELI e Sociedade
devedora) estejam em nome e contratualmente sob a administragdo
dos filhos do suposto gerente — Pretensdo que se afigura prematura,
eis que a credora ndo esgotou as diligéncias em face da sociedade
devedora — Auséncia, por ora, dos requisitos do art. 50, do Cdédigo
Civil — Decisdo mantida — RECURSO DESPROVIDO (TJSP, 272 Camara de
Direito Privado, Agravo de Instrumenton. 2165201-20.2017.8.26.0000,
Rel: Des. Ana Catarina Strauch, j. 20/02/2018.)

Entretanto, com o maximo respeito ao entendimento contrario, como ja
adiantado, parece-nos mais adequado o entendimento no sentido de que a instauragdo
da desconsideracdo da personalidade juridica ndo possui como pressuposto o
esgotamento das pesquisas por bens penhoraveis do devedor originario.

Defende-se referido entendimento porque, entre os seus artigos 133 e 137,
o Cédigo e Processo Civil trata do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade
Juridica, e especificamente no artigo 134 do referido dispositivo legal estd previsto
que: “O incidente de desconsideragdo é cabivel em todas as fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenga e na execugdo fundada em titulo executivo
extrajudicial”. Ainda, o § 22 do referido dispositivo legal prescreve que: “Dispensa-se a
instauragdo do incidente se a desconsiderag¢do da personalidade juridica for requerida
na petigdo inicial, hipdtese em que serd citado o sdcio ou a pessoa juridica”.

Uma vez que a legislacdo processual prescreve a possibilidade de o pedido
de desconsideragao da personalidade juridica ser realizado na peti¢do inicial, primeiro
ato processual, por consequéncia, ndo se pode exigir a busca de bens como requisito
para realizagdo do pedido.

Ademais, como ja visto anteriormente, o artigo 50 do Cddigo Civil é a
legislacdo que se aplica nas relagGes civeis-empresariais e ao analisar o contetdo desse
referido dispositivo legal é possivel verificar que os pressupostos para a instauragao
do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica sdo: (1) o abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo
patrimonial e (2) o beneficio, decorrente do abuso, de administradores.

Com efeito, nas relagdes civeis-empresariais, ndo se pode exigir a frustragao
das buscas por bens do devedor original para se pleitear a desconsideracdo da
personalidade juridica, afinal, o artigo 133, § 12, do Cadigo de Processo Civil prescreve
que “o pedido de desconsideragdio da personalidade juridica observard os pressupostos
previstos em lei” e o artigo 50 do Cédigo Civil, aplicavel as rela¢des civeis-empresariais,
ndo elenca o esgotamento das buscas como pressuposto para a realizagao do pedido.

Exatamente nesse sentido os ensinamentos de Humberto Theodoro Jr.:
“O requerimento deve demonstrar, ainda, o preenchimento dos pressupostos legais
especificos que, nos termos do art. 50, do CC sdGo o desvio de finalidade da pessoa
juridica e a confusdo patrimonial entre ela e seus sécios”.

Ainda, é pacifico o entendimento do Superior Tribunal de Justica de
que “a mera demonstrag¢do de inexisténcia de patriménio da pessoa juridica ou de
dissolugdo irregular da empresa sem a devida baixa na junta comercial, por si sos,
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ndo ensejam a desconsideragdo da personalidade juridica*”.

Ndo sendo a inexisténcia de bens ensejadora da desconsiderag¢do da
personalidade juridica, por consequéncia, ndo pode ser exigida como pressuposto para
o pleito. O que se deve demonstrar é, apenas, como ja visto, o abuso da personalidade
juridica e o beneficio, decorrente do abuso, de administradores ou sdcios.

Exatamente nesse sentido, a 42 Turma do STJ, conforme ementa abaixo
colacionada, no julgamento do Recurso Especial n. 1729554, firmou entendimento
acerca do tema em comento:

RECURSO ESPECIAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
CPC/2015. PROCEDIMENTO PARA DECLARACAO. REQUISITOS PARA
A INSTAURACAO. OBSERVANCIA DAS REGRAS DE DIREITO MATERIAL.
DESCONSIDERACAO COM BASE NO ART. 50 DO CC/2002. ABUSO
DA PERSONALIDADE JURIDICA. DESVIO DE FINALIDADE. CONFUSAQ
PATRIMONIAL. INSOLVENCIA DO DEVEDOR. DESNECESSIDADE DE SUA
COMPROVAGAO. 1. A desconsideracdo da personalidade juridica ndo visa
a sua anulagdo, mas somente objetiva desconsiderar, no caso concreto,
dentro de seus limites, a pessoa juridica, em relagdo as pessoas ou
bens que atras dela se escondem, com a declaragdo de sua ineficacia
para determinados efeitos, prosseguindo, todavia, incélume para
seus outros fins legitimos 2. O CPC/2015 inovou no assunto prevendo
e regulamentando procedimento proprio para a operacionalizagdo
do instituto de inquestionavel relevancia social e instrumental, que
colabora com a recuperagdo de crédito, combate a fraude, fortalecendo a
seguranga do mercado, em razdo do acréscimo de garantias aos credores,
apresentando como modalidade de intervengdo de terceiros (arts. 133 a
137) 3. Nos termos do novo regramento, o pedido de desconsideragdo
ndo inaugura a¢do autdnoma, mas se instaura incidentalmente, podendo
ter inicio nas fases de conhecimento, cumprimento de sentenga e
executiva, opg¢do, inclusive, ha muito admitida pela jurisprudéncia, tendo
a normatizagdo empreendida pelo novo diploma o mérito de revestir
de seguranca juridica a questdo. 4. Os pressupostos da desconsideragdao
da personalidade juridica continuam a ser estabelecidos por normas de
direito material, cuidando o diploma processual tdo somente da disciplina
do procedimento. Assim, os requisitos da desconsideragdo variardo de
acordo com a natureza da causa, seguindo-se, entretanto, em todos
0s casos, o rito procedimental proposto pelo diploma processual. 6.
Nas causas em que a relagdo juridica subjacente ao processo for civel-
empresarial, a desconsideragdo da personalidade da pessoa juridica serd
regulada pelo art. 50 do Cédigo Civil, nos casos de abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo
patrimonial. 7. A inexisténcia ou ndo localizacdo de bens da pessoa
juridica ndo é condicdo para a instauracdo do procedimento que objetiva
a desconsideragdo, por ndo ser sequer requisito para aquela declaragdo
ja_que imprescindivel a demonstracdo especifica da pratica objetiva de
desvio de finalidade ou de confusdo patrimonial. 8. Recurso especial
provido. (STJ, 42 Turma, REsp 1729554/SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j.
08/05/2018) (grifo nosso)

01 STJ, Aglnt no AREsp 1565590/SP, Relator Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Terceira Turma, DJe 30/03/2020.

262



ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO FELIX FISCHER

Nas razbes do seu voto, o Relator Ministro Luis Felipe Salomao ressaltou
que, acerca da questdao, Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Marina Silva Fonseca
comentam que:

Deve adotar-se, destarte, interpretagdo ampla do interesse de agir,
preconizada doutrinariamente por conferir maior efetividade a
clausula constitucional do acesso a justica (art. 52, XXXV). Em sede de
desconsideragdo maior, em que é o sécio (que atuou abusivamente
através da personalidade juridica) verdadeiro titular passivo do
crédito, assiste ao autor o direito de optar por sua responsabilizacdo,
independentemente da potencial satisfatividade do crédito perante a
pessoa juridica.

Por fim, ndo se pode deixar de observar que, conforme também pontuado
nas razdes do voto do Relator Ministro Luis Felipe Salomao:

De fato, o instituto da desconsidera¢do da personalidade juridica se
apresenta como importante mecanismo de recuperagdo de crédito,
combate a fraude e, por consequéncia, fortalecimento da seguranca do
mercado, em razdo do acréscimo de garantias aos credores, atuando,
processualmente, sobre o polo passivo da relagdo, modificando ou
ampliando a responsabilidade patrimonial.

Existindo inadimplemento da obrigacdo e identificados o abuso da
personalidade juridica e o beneficio, decorrente do abuso, de administradores ou
socios, nao faz sentido, nas relagdes civeis-empresariais, exigir-se a frustagdo na busca
por bens do devedor original para ser pleiteada a desconsideragdo da personalidade
juridica, especialmente porque, muitas vezes, o credor, somente a partir da
desconsideracdo da personalidade juridica, consegue identificar se os sdcios e/ou
administradores, que se esta buscando atingir, ja estdo dilapidando patrimonio para
buscar esquivar-se de eventual responsabilizagdo.

Lembrando, ainda, que apresentados indicios suficientes, com o pedido
de desconsideracdo da personalidade juridica poderdo ser pleiteadas medidas
para se assegurar o recebimento do crédito, como, por exemplo, o arresto ou a
indisponibilidade de bens.

Em conclusdo, portanto, ndo nos parece que seja correta a exigéncia do
esgotamento das diligéncias para atingir o patriménio do devedor original como
requisito para a instauragdo do incidente de desconsideragao da personalidade juridica
nas relagdes civeis-empresariais.

CONCLUSAO
Como visto acima, a legislagcdo processual prescreve a possibilidade de o
pedido de desconsideracdo da personalidade juridica ser realizado na petigao inicial,

primeiro ato processual, por consequéncia, a exigéncia da frustacdo da busca de bens
é, pois, limitagdo indevida do direito de a¢do do credor, afinal, a legislagdo processual
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possibilita o pedido ja na petigdo inicial, sem qualquer ressalva sobre necessidade de
se aguardar a evolugao da execugao.

Ademais, os pressupostos paraainstauragaodoincidente de desconsideragao
da personalidade juridica sdo definidos pelas normas de direito material e o artigo 50
do Cddigo Civil, que é a legislagdao que se aplica nas relagGes civeis-empresariais, ndo
traz a insuficiéncia de bens do devedor como requisito para instauragdo do incidente
de desconsideragao da personalidade juridica.

Assim, ndo sendo a insolvéncia do devedor originario um requisito para
o deferimento da desconsideragdo da personalidade juridica nas relagdes civeis-
empresariais, jamais se poderia aceitar como requisito para a instauragdo do incidente.

Ainda, existindo inadimplemento da obrigacdo e identificados o abuso
da personalidade juridica e o beneficio, decorrente do abuso, de administradores
ou socios, também jamais se poderia aceitar que fosse exigido que o continuasse
realizando diligéncias em busca do patriménio do devedor origindrio, visto que,
antecipadamente, ja se descobriu que serao infrutiferas. Seria penalizar o credor e
premiar a conduta ilicita do devedor.

Assim, como maximo respeito ao entendimento contrario, seguindo o recente
precedente do STJ sobre o tema, entendemos que o esgotamento das diligéncias para
atingir o patrimonio do devedor origindrio ndo pode ser exigido como requisito para a
instauragao do incidente de desconsideragdao da personalidade juridica.

264



ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO FELIX FISCHER

REFERENCIAS

BRASIL. Decreto-lei n2 5.452, de 12 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 13 mar. 2022.

BRASIL. Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp&e sobre a prote¢do do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em:
13 mar. 2022.

BRASIL. Lei n2 9.065, de 12 de fevereiro de 1998. DispGe sobre as sangdes penais e administrativas derivadas
de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9605.htm. Acesso em: 13 mar. 2022.

BRASIL. Lei n® 10.046, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, DF, Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 13 mar. 2022.

BRASIL. Lei n212.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.
Brasilia, DF, Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2011/lei/112529.htm.
Acesso em: 13 mar. 2022.

BRASIL. Lei n2 13.105, de 16 de marg¢o de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF, Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 13 mar. 2022.

BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ, 32 Turma, Agint no AREsp 1565590/SP, Rel.: Min. Marco
Aurélio Bellizze, Terceira Turma, j. 30/03/2020.

BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ, 42 Turma, AgRg no AREsp n. 402.622/RJ, Rel. Min. Marco
Buzzi, j. 05/05/2015.

BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 42 Turma, AgRg no REsp n. 1.125.501/PR, Rel. Min. Marco Buzzi,
j. 16/04/2015.

BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ, 42 Turma, REsp n.1.096.604/DF, Rel.: Min. Luis Felipe Salom3o,
j.02/08/2012.

BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ, 42 Turma, REsp 1.729.554/SP, Rel. Min. Luis Felipe Salom3o,
j. 08/05/2018.

BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO — TJSP, 272 Camara de Direito Privado, Agravo de
Instrumento n. 2165201-20.2017.8.26.0000, Rel: Des. Ana Catarina Strauch, j. 20/02/2018.

BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA — TIPR, 92 Camara Civel, Agravo de Instrumento
n. 0025707-85.2019.8.16.0000, Rel.: Des. Roberto Portugal Bacellar, j. 02.09.2021.

BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA — TJPR, 102 Camara Civel, Agravo de Instrumento n.
824644-0, Rel.: Des. Luiz Lopes, j. 15.12.2011.

BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA — TIPR, 102 Camara Civel, Agravo de Instrumento
n. Al 840392-1, Rel.: Des. Nilson Mizuta, j. 26.01.2012.

CAMARA, Alexandre Freitas. Do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica. BREVES
COMENTARIOS AO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Teresa Arruda Alvim Wambier et all (Coordenac&o).
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 425-437.

CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo processo civil brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 95. MEDINA,
José Miguel Garcia. Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 224-228.

NUNES, Dierle CPC Referenciado - Lei 13.105/2015 / Dierle Nunes, Natanael Lud Santos e Silva 1. ed. —
Floriandpolis: Empdrio do Direito Editora, 2015. p.67-68.

PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. FONSECA, Marina Silva Fonseca. O incidente de desconsideragao da
personalidade juridica do Novo CPC. GENJURIDICO.COM.BR, 19.jan.2016. Disponivel em: http://genjuridico.
com.br/2016/01/19/0-incidente-de-desconsideracao-da-personalidade-juridica-do-novo-cpc/. Acesso em:
13 mar. 2022.

THEODORO JUNIOR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Volume I. 58 ed. Rio de Janeiro: Forense.
2017. p. 405.

WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Direito Processual Civil. v. 1. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015.

265






O PENSAMENTO DE EMMANUEL LEVINAS COMO FUNDAMENTO PARA A
COMPREENSAO DO ESTADO, DO SERVIGO PUBLICO E DO DESENVOLVIMENTO

Hirminia Dorigan de Matos Diniz*®, Vladimir Brega Filho*®, Valter Foletto Santin®*
INTRODUCAO

O pensamento de Lévinas funda-se no conceito de alteridade. Quer isso
significar a preocupagdo e a sensibilidade que cada qual deve ter com o outro,
categoria que abrange, indistintamente, o individuo sem identidade, “sem face”, o
pobre, o faminto, o 6rfdo, o estrangeiro, o inimigo, as vitimas de todo tipo de exclusado.

Essa concepgdo do que se tem por correto nas relagdes interpessoais
contrasta, evidentemente, com a notdria realidade social. Na verdade, a histéria da
humanidade é marcada pela desigualdade em seus diversos aspectos, o que significa
que grande parcela da populagdo mundial vive em condi¢des indignas, porque se
encontra a margem do desenvolvimento. E pior, ndo se observa um clamor publico
correspondente a tal nivel de distorg¢do.

A titulo exemplificativo do que se esta a dizer, vé-se que o Relatério Anual da
ONU sobre o Estado da Seguranga Alimentar e da Nutricdo no Mundo, publicado em julho
de 2021 (UNICEF, 2021) mostra que, em 2020, a fome atingiu entre 720 e 811 milhdes de
pessoas e cerca de 33% da populagdo mundial tiveram alimentagdo insuficiente.

Inegdvel a necessidade de avango do processo de desenvolvimento, com
o0 propodsito de que assuma intensidade suficiente a propiciar condi¢cdes para
a construcdo de um modelo que responda satisfatoriamente as necessidades
fundamentais das pessoas. Sabe-se que as caréncias materiais, do que decorre “a
fome e as dramaticas consequéncias que dela derivam para os milhdes de pessoas
que a sofrem (‘escravizadas’, incapacitadas, muitas vezes, de ter sequer consciéncia
dos seus direitos) ndo é uma consequéncia da falta de bens, da escassez (como quer a
ciéncia econdmica dominante)”, mas da falibilidade das instituigdes estatais que ndo
assegura os direitos elementares e falha em seu papel de agente de “organizagdo da
sociedade” (NUNES, 2021, p. 182-183).

Importa, neste ponto, a mengdo a Declaragdo da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas sobre o direito ao desenvolvimento, de 04 de dezembro de 1986, na qual foram
positivadas todas as dimensdes do termo desenvolvimento. Trata-se de documento
subscrito por 146 Estados, o qual explicita, em sua parte introdutdria, a premissa
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de que o “desenvolvimento é um processo econémico, social, cultural e politico
abrangente, que visa o constante incremento do bem-estar de toda a populacgdo e de
todos os individuos”.

Consta da norma internacional (ONU, 1948):

O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel
em virtude do qual toda pessoa humana e todos os povos estdo
habilitados a participar do desenvolvimento econdémico, social,
cultural e politico, a ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser
plenamente realizados.

Tem-se por certo que, por razGes faticas e juridicas, o desenvolvimento ha de
ser impulsionado pelo Estado, ainda que ndo se desconsidere a existéncia, no préprio
segmento privado, de outros agentes propulsores. E que o Estado, por seus fundamentos
basilares, retine certos atributos éticos que Ihe legitimam a promover direitos e estabelecer
maior igualdade nas relagdes sociais, até porque a concretizagdo da dignidade humana, a
partir de certa coesdo social, apresenta-se como sua propria raison d‘étre.

E nessa perspectiva que se vislumbra pontos de convergéncia com a epitome
do pensamento de Lévinas. Explica-se: o Estado, diante da responsabilidade que
Ihe é confiada; frente ao seu papel aglutinador dos anseios de toda sociedade; em
vista da regulacdo que estabelece entre o “eu” e “o outro”; e, como garantidor da
justica nas relagdes humanas, a contrapor-se ao modelo individualista da sociedade
contemporanea; consubstancia, de certa forma, o conceito filoséfico de alteridade.

Quer-se destacar, sob esse prisma, o papel do Estado e de suas Institui¢Ges,
cujo poder tem origem na propria sociedade, como agentes fomentadores do
desenvolvimento e prestadores de servigos publicos, cujo modelo de prestacdo envolve
nocgdes de solidariedade social, conforme serd examinado. A partir do exercicio correto
de suas fungdes surgem oportunidades de vida digna as pessoas menos favorecidas. E
desse paralelo que se pretende tratar.

A pesquisa utilizou os métodos dedutivo, comparativo e histdrico, a técnica
de documentacdo indireta e, principalmente, a pesquisa bibliografica.

1 A FILOSOFIA DE LEVINAS

O pensamento de Lévinas pode ser sintetizado na relagdo do eu com o
outro. Esse vinculo parte da premissa ética, segundo a qual ndo se admite que seja
estabelecido nesse vinculo uma aproximacgdo pela posse, hipétese rechagada que
implicaria no desaparecimento do sujeito e na sua redugao a simples objeto.
Apregoa, o pensador, a possibilidade da existéncia auténtica do outro, a desafiar a
objetivacdo de suaexisténcia, apesar da esséncia ndo cognoscivel, porqueinteriormente
detentora de um universo indecifravel, diverso do conteudo interpretativo do eu.

Por conseguinte, nessa relacdo, espera-se a capacidade de resposta social
ao apelo por justica, a ser avaliada pelo nivel de respeito e compreensao nesse
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relacionamento. Esse fenémeno que reivindica uma responsabilidade incondicional
do eu com o outro é pormenorizado pelo autor sob a nog¢do do que denomina
como “alteridade”.

Para Lévinas, a linguagem seria o primeiro gesto ético, o acolhimento do
rosto do outro (“face-a-face”), aquilo que se apresenta na palavra e traduz desejo,
bondade e justica. Vale dizer, “uma apari¢cdo no rosto sem face do outro para que se
compreenda a infinitude da alteridade, o préprio infinito, e para que se experimente a
assimetria absoluta” (HADDOCK-LOBO, 2010, p. 79).

A justica se concretiza quando os homens se lembram dos rostos sem face,
sem identidades, “quando o amor do préximo e sua proximidade apelam a razdo,
que se torna bondade, e quando a filosofia se transforma em sabedoria do amor”
(HADDOCK-LOBO, 2010, p. 90).

Para Carla Silene Cardoso Lisbda Bernardo Gomes (2008, p. 82):

O convite de Lévinas é para a supera¢do da dimensdao meramente
profética do dever que o Eu tem, de assumir sua responsabilidade
pelo outro e pelos outros — comportamentos até entdo impostos
ou pela racionalidade, ou pela religido ou pela mistica — e pela real
concretizagdo do sentido do humano que, segundo ele, se da no
acolhimento, na responsabilizagdo pelo proximo.

Esse estdgio civilizatdrio é atingido pelo processo de desenvolvimento, em
cujo ambito se constroem mais direitos, mais oportunidades, mais igualdade material,
enfim, mais dignidade.

Nessa construcdo se vislumbra indiscutivel protagonismo estatal, a quem
se confia a prestacdo de servigos publicos, pautada em substanciosos preceitos de
solidariedade social, voltada a superagdo das desigualdades. E do que se passa a tratar.

2 FUNDAMENTOS DO DESENVOLVIMENTO

Inicialmente, uma diferenciagdo mostra-se pertinente: o crescimento
econémico ndo equivale ao desenvolvimento. Crescimento €, tdo somente, a elevacdo
da renda e do Produto Interno Bruto (PIB), sem, contudo, estar associado a mudancas
estruturais importantes, seja porque essas ja ocorreram, seja porque o crescimento
é transitério e ndo se sustentard, caracterizando, na verdade, um surto, um ciclo e
Nnao um processo.

No desenvolvimento, o crescimento faz-se concomitantemente a profundas
alteragBes na estrutura politica, institucional e social. Essas modificagbes dardo
sustentabilidade ao processo, permitindo que novas fases de evolugdo sejam atingidas
(NUSDEO, 2002. p. 17).

Importante a ressalva histérica de que, até os anos 1960, desenvolvimento
e crescimento econdémico eram utilizados como sin6nimos. Hoje, o termo
desenvolvimento pressupde a aproximacdo integrada entre o econdmico e o social.

Para Amartya Sen (2011. p. 380):
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(...) a avaliagdo do desenvolvimento ndo pode ser dissociada da vida
que as pessoas podem levar e daverdadeira liberdade que desfrutam.
O desenvolvimento dificilmente pode ser visto apenas com relagdo
ao melhoramento de objetos inanimados de conveniéncia, como um
aumento do PIB (ou da renda pessoal) ou a industrializagdo — apesar
da importancia que possam ter como meios para fins reais.

O contrario disso é o subdesenvolvimento, caracterizado pela baixa renda
per capita e pela significativa desigualdade na distribuicdo das riquezas, fazendo com
que grande percentual de seus frutos seja detido por pequena parcela da populagéo.
Nessas economias, os padrdes de consumo e de qualidade de vida sdo reduzidos e as
instituicGes funcionam mal. Os processos de desenvolvimento, portanto, propdem-se
a superar essas deficiéncias estruturais.

A eficiéncia dos sistemas econémicos é tratada em duas dimensdes. A primeira,
a dimensdo estatica, tem como principal preocupagdo que o sistema econémico, tanto
no que diz respeito a sua infraestrutura, quanto aos seus recursos humanos, opere em
sua plena capacidade de produgdo. A segunda, a dimensao dinamica, para além do bom
aproveitamento da capacidade produtiva que se disp8e, importa-se com sua expansao,
de forma a atender demandas vitais de significativa parcela de pessoas excluidas. “Esta
seria a eficiéncia dindmica, por importar uma permanente e auto-sustentada evolucédo
em toda a estrutura ndo apenas econdmica, mas social e cultural dos paises onde se
implantasse o processo desenvolvimentista” (NUSDEO, 2005. p. 350-351).

Com essa vinculagao Ultima, constituir-se-ia o desenvolvimento em processo de
longo prazo, induzido por politicas publicas em trés campos interligados: o econémico,
o social e o politico. Extrai-se da obra de Fabio Konder Comparato (2004, p. 395-396):

O elemento econdmico consiste no crescimento enddgeno e
sustentado da produgdo de bens e servigos. Enddgeno, porque
fundado nos fatores internos de produc¢do e ndo, portanto, de modo
predominante, em recursos advindos do exterior. Crescimento
sustentado, porque ndo obtido com a destruicdio dos bens
insubstituiveis, constituintes do ecossistema.

O elemento social do processo desenvolvimentista é a aquisi¢do
da progressiva igualdade de condi¢Ges basicas de vida, isto é, a
realiza¢do, para todo o povo, dos direitos humanos de carater
econdmico, social e cultural, como o direito a seguridade social
(salde, previdéncia e assisténcia social), o direito a habitacdo, o
direito de fruicdo dos bens culturais.

Enfim, o desenvolvimento integral comporta, necessariamente, um
elemento politico, que é a chave da abdbada de todo o processo: a
realizacdo da vida democratica, isto é, a efetiva assungdo, pelo povo,
do seu papel de sujeito politico, fonte legitimadora de todo poder e
destinatario do seu exercicio.

O desenvolvimento, segundo a teoria neocldssica, é visto como resultado

natural do funcionamento do mercado e, assim, atribui-se ao mercado a capacidade de
solucionar os problemas econdmicos, inclusive o do desenvolvimento. O contraponto
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a essa Escola é sintetizado por Calixto Salomao Filho, para quem ha trés correntes na
literatura econdmica que se posicionam criticamente em relagdo ao neoclassicismo:
i) tedricos das imperfeices do mercado, que ndo negam o mercado, mas sim o
método de sua analise, limitando-se ao estudo de suas falhas para, assim, evita-las;
ii) escola da nova economia institucional, que vincula o desenvolvimento econémico
ao desenvolvimento das instituicdes sociais; e iii) a terceira corrente que se dedica a
temas envolvendo questdes de pobreza e de desenvolvimento e procura destacar a
importancia dos valores dentro da teoria econémica (2002, p. 31).

Importa dizer, aqui, que a atuagdo do Estado nesse processo destina-se a
promogdo do desenvolvimento econdémico e social, por meio da oferta dos servigos
publicos, instituidos com fundamento na superagao das desigualdades, na universalidade
e na redistribuicdo. Em uma perspectiva filoséfica: na alteridade, a ser concretizada na
busca por uma sociedade justa, pronta para realizar as condi¢gdes do “outro”.

3 TEORIAS DO DESENVOLVIMENTO

O processo de desenvolvimento econdmico e social é visto de variadas
formas. Para a teoria da modernizagao, o processo de desenvolvimento poderia ser
compreendido como uma série de estagios sucessivos de crescimento econémico
pelos quais todos os paises deveriam passar.

Os tedricos da modernizagdo afirmavam que o subdesenvolvimento de
uma sociedade era causado pelas caracteristicas ou estruturas econOmicas,
politicas, sociais e culturais tradicionais e se refletia nelas. Para progredirem, as
sociedades subdesenvolvidas teriam de passar pelo mesmo processo de evolugdo do
tradicionalismo para a modernidade que as sociedades mais desenvolvidas haviam
experimentado anteriormente.

Presumia-se que a ocidentalizagdo, a industrializagdo e o crescimento
econOmico gerariam as precondi¢des para a evolugdao de uma maior igualdade social.
Durante esse processo, o Estado serviria de agente primario da mudanca social.

Com base na teoria da modernizagao, os tedricos da Escola de Direito
e Desenvolvimento pregam que a difusdo do direito dos paises desenvolvidos
contribuiria para a modernizagdo dos paises em desenvolvimento. Em suma, sustenta-
se que o direito seria pré-requisito para o bom funcionamento da economia industrial,
pois essa concepgao considera o direito capaz de nortear o comportamento humano
e, por meio desse mecanismo, alcangar o desenvolvimento.

Inserida nessa linha de pensamento, a chamada Nova Economia Institucional
considera o funcionamento das instituicdes do setor publico e das organizagdes
do setor privado fator essencial para o desenvolvimento dos paises. A justificativa
estd em que a interagdo entre as instituicdes publicas e as organizagdes privadas
fomentaria o incremento das atividades socialmente relevantes.

Ateoria da dependéncia, de inspiracdao marxista, preencheu ovaziodeixado
pelo enfraquecimento da teoria da modernizagdo em meados da década de 1970.
Essa teoria foi elaborada no mundo em desenvolvimento, fundamentalmente por
estudiosos latino-americanos.
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Em oposicdo a teoria da modernizagdo, a qual enfocava exclusivamente
fatores internos aos paises em desenvolvimento como causas do insucesso
para o desenvolvimento, a teoria da dependéncia defendia que as origens do
subdesenvolvimento poderiam ser encontradas na estrutura do sistema capitalista.

As teses da CEPAL conferiam fundamentagao cientifica ao intervencionismo
existente no Brasil desde 1930, reforcando o modelo de Estado como promotor do
desenvolvimento, com énfase na integracdo do mercado interno e na internalizagdo
dos centros de decisdo econdmica. Nessa linha, a superagdo do subdesenvolvimento
demanda politica de longo prazo, com decidida intervengdo planificadora por parte do
Estado (BERCOVICI, 2005. p. 48-50).

Celso Furtado conciliou analises histéricas sobre a formacdo da estrutura
produtiva da sociedade brasileira com a interpretagdo estruturalista, defendida pela
Cepal, de que o subdesenvolvimento latino-americano seria uma condicdo especifica
e ndo mera reproducdo da trajetdria percorrida pelos paises capitalistas centrais
(FURTADO, 2000, p. 197). Transcreve-se:

O subdesenvolvimento é, portanto, um processo histérico auténomo,
e ndo uma etapa pela qual tenham, necessariamente, passado as
economias que ja alcangaram grau superior de desenvolvimento.
Para captar a natureza das atuais economias subdesenvolvidas,
necessario se torna levar em conta essa peculiaridade.

Celso Furtado posicionava-se pela participacdo direta do Estado na
concretizagdo de estratégias desenvolvimentistas de longo prazo, razdo pela qual o
planejamento econdmico assumia notdria relevancia.

Os partiddrios da teoria da dependéncia compreendem que os colonizadores
exploraram os recursos naturais e o trabalho das areas colonizadas, venderam
a elas seus produtos e impediram que competissem com produtos feitos pelos
paises colonizadores.

Destaca-se que o fim da colonizacdo ndo poOs fim a esse sistema de
exploragdo. Paises em desenvolvimento foram incorporados ao sistema do mercado
mundial em evidente desvantagem, pois careciam de base industrial estabelecida e
de tecnologia atualizada de transporte e infraestrutura de comunicagdo. Desenvolver
os aspectos necessarios envolvia aatracdo de investidores estrangeiros, a obtencdo
de empréstimos financeiros do ocidente e a aquisicdao de equipamentos industriais e
tecnologia ocidentais.

Significativa parcela do desenvolvimento resumia-se a produgdo de bens
para a exportagdo aos paises desenvolvidos, em detrimento do que era produzido
para o préprio consumo interno. Essa politica econémica fez com que os paises em
desenvolvimento dispusessem de bases produtivas pouco diversificadas, sujeitas as
expectativas dos paises importadores. A constituicdo econémica era de tamanha
fragilidade que sujeitava tais paises a condigdo de grande vulnerabilidade, expondo-
0s as barreiras comerciais estabelecidas para a prote¢do da produgdo interna dos
paises desenvolvidos.
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Em suma, a imagem projetada pela teoria da dependéncia era a de um
centro ocidental e uma periferia em desenvolvimento, em que a riqueza do primeiro
é baseada na manutenc¢do da ultima em estado de permanente dependéncia e
subdesenvolvimento.

4 0 ADEQUADO FUNCIONAMENTO DAS INSTITUICOES COMO FATOR ESSENCIAL AO
DESENVOLVIMENTO

Uma das evidéncias da contemporaneidade é a indispensabilidade das
InstituicGes para o desenvolvimento dos paises. A elas sdo confiadas as fungdes
de promover a estabilidade politica e as oportunidades econémicas. Quando as
InstituicGes ndo funcionam adequadamente, proliferam-se praticas contrarias
a ordem juridica.

Ao tratar de fracasso de nagBes, Daron Acemoglu e James A. Robinson
demonstram que as origens da prosperidade ndo se encontram na geografia ou na
cultura, mas na existéncia ou ndo de instituigdes inclusivas. Em um Estado ineficiente,
tipico dos paises menos desenvolvidos, o poder politico é exercido por uma pequena
elite, que toma as decisdes segundo seus interesses, retroalimentando suas riquezas.
Em consequéncia, na dimensdo social, prevalece a pobreza, a corrupgao, a auséncia de
liberdade politica e a insuficiéncia das politicas publicas educacionais. Defendem que
ha maior probabilidade de éxito das Instituicdes quando o pais contar com um sistema
politico pluralista e aberto, marcado pela diminuigao da concentragdo do poder.

O nucleo da analise dos autores é a contraposigao entre institui¢cdes inclusivas
e instituicdes extrativistas. As primeiras estimulam o desenvolvimento econémico,
promovem a participacdo social e equalizam a distribuicdo de renda. As segundas
obstam o desenvolvimento e perpetuam um circulo vicioso de concentragdo do poder
politico e econdmico (2012, p. 59):

Para serem inclusivas, as instituicdes econémicas devem incluir
seguranca da propriedade privada, sistema juridico imparcial e uma
gama de servigos publicos que proporcionem condi¢Ges igualitarias
para que as pessoas possam realizar intercambios e estabelecer
contratos, além de possibilitar o ingresso de novas empresas e
permitir a cada um escolher sua profissao.

Observa-se o0 necessario comprometimento que se espera das Instituicdes na
consecugdo dos servigos publicos (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012, p. 59-60):

Para ter seu bom funcionamento garantido, a sociedade
requer também outros servicos publicos: estradas e uma rede
para o transporte de bens; infraestrutura publica para que a
atividade econdmica tenha condi¢des de florescer; algum tipo
de regulamentagdo bdsica para a prevengdo de fraudes e ma
conduta, sobretudo por parte das autoridades. Embora muitos
dos servigos publicos possam ser prestados pelos mercados e por
cidaddos particulares, o grau de coordenagdo necessario para seu
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funcionamento em larga escala, em geral, requer a intervengdo
de uma autoridade central. Assim, o Estado apresenta vinculos
inexoraveis com as instituicdes econémicas, como impositor da lei
e da ordem, da propriedade privada e dos contratos, e em geral
como prestador fundamental de servigos publicos. As instituicdes
econdmicas inclusivas precisam do Estado e dele fazem uso.

A prestacdo de servicos publicos constitui-se em instrumento para o
desenvolvimento econémico-social, na medida em que se volta a satisfacdo
das necessidades coletivas essenciais. Sua concepc¢do estd atrelada ao valor de
solidariedade e universalidade, ou seja, deve atingir a todos, sem que questdes
relacionadas ao poder aquisitivo possam determinar a exclusdo de pessoa ou grupo.

Duguit, ao trabalhar o conceito de servigco publico, parte de sua concepcdo
de Estado, afastada da ideia de poder ou de comando. Associa o fundamento do
Estado a uma cooperagao de servigos publicos, por ele organizados e controlados. O
servigo publico seria toda atividade que, por ser indispensdvel a concretizacao e ao
desenvolvimento da interdependéncia social, deveria estar submetida ao controle
estatal (GROTTI, 2003, p. 33-34). Em suma, para Duguit, é obrigacdo do Estado a
promogdo da solidariedade social, o que se conseguiria mediante a prestacdo de
servicos publicos. PropGe, portanto, um regime politico fundado na solidariedade
social, no qual os governantes tém o dever de agir.

Gaston Jeze deu seguimento aos estudos de Duguit. Para Jéze, a ideia de
servigo publico se acha ligada a de procedimento de direito publico ou de regime juridico
especial, fundado na supremacia do interesse publico sobre o privado, ja que tais servigos
se voltam & satisfacdo das necessidades de interesse geral (JEZE, 1949, vol. 2, t. |, p. 4).

Em sintese, da abordagem da teoria cldssica, extraem-se os aspectos

determinantes da nocdo de servigos publicos a serem a seguir examinados: i) destinam-
se a satisfacdo das necessidades individuais de natureza essencial — aspecto material;
ii) sdo prestados pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes — aspecto subjetivo; e iii)
submetem-se ao regime juridico de direito publico — aspecto formal.
O servigo publico deve ser prestado diretamente pelo Estado ou sua execugao por ele
deve ser fiscalizada, caso seja desempenhada por particular. Celso Antonio Bandeira
de Mello refere-se ao “inescusdvel dever do Estado de presta-lo ou promover-lhe a
prestacdo, sob pena de responsabilidade perante os administrados” (BANDEIRA DE
MELLO, 2001, p. 601).

Em razdo de sua essencialidade, a prestacdo dos servigos publicos compete
ao Estado. Na licao de Dinord Musetti Grotti, seu “cumprimento deve ser assegurado,
regulado e controlado pelos governantes, por ser indispensavel a realizagdo e ao
desenvolvimento da interdependéncia social e de tal natureza que ndo pode ser
integralmente cumprido sendo com a intervencdo da forga governante” (2003, p. 33).

Sobre o dever do Estado em prestar os servigos publicos, Marcos Juruena
Villela Souto invoca a prépria razdo de existir do Estado, que ndo é outro sendo a de
propiciar o bem-estar da coletividade: “A responsabilidade do Estado decorre do fato
de que é ele criado pela sociedade para a produgao do bem—estar; sempre que de suas
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acGes ou omissdes ndo resulta o bem, deve ele ser obrigado a restaurar o equilibrio”
(2001, p. 127).

As normas constitucionais que estabelecem direitos fundamentais e definem
a atuacdo do Estado na ordem econO6mica delineiam os principios que devem
pautar a prestacdo e a regulagdo dos servigos publicos. Com base nestas diretrizes
constitucionais, criou-se o conceito de servico adequado®®, definido legalmente como
aquele “que satisfaz as condig¢Ges de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdao e modicidade das tarifas”*e.

Pelo principio da universalidade, é assegurado o acesso de todos aos servigos
tidos como essenciais. A nog¢do de universalidade esta vinculada ao direito conferido a
todos de ter acesso a servigos que possibilitem usufruir de uma vida digna.

Segundo Faraco, Pereira Neto e Coutinho (2003, p. 10):

[...]tornar determinada categoria de servigo fruivel por todos os segmentos
sociais, de forma ampla e sem limitagdes decorrentes de condicionantes
econdmicas, geograficas ou culturais, expressa o reconhecimento de que
0 acesso a certos servigos, em vista das caracteristicas hodiernas de nossa
sociedade, é imprescindivel para que se tenha uma vida digna e para
que o individuo possa ter a potencialidade de exercer plenamente sua
cidadania econdmica e politica.

Valter Santin aborda o servico publico como componente do sistema de
direitos humanos, porque “o direito ao servico publico pode ser considerado mais
um direito humano ou direito fundamental, para a convivéncia social, efetivacdo
dos direitos sociais, busca da igualdade material e melhoria da qualidade de vida
da populagdo, como um direito a um padrdo de vida minima, o chamado minimo
existencial, para o bem-estar do ser humano e de sua familia” (2019, p. 147).

Portanto, os servicos publicos, ofertados pelas instituicdes estatais, estdo
diretamente associados ao processo de desenvolvimento e a dignidade da pessoa humana.

CONCLUSAO
O modelo do absenteismo estatal ndo supre as necessidades de todos os

segmentos econémicos indistintamente, sendo indispensdvel o protagonismo do
Estado em certos segmentos dele dependentes.

05 0 art. 175, parégrafo Unico, inc. IV, da Constituicdo da Republica, assegura a oferta e manutengdo de
servigos adequados.

506 Art. 62 da Lei 8.987/95: “Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacdo de servico adequado ao
pleno atendimento dos usudrios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo
contrato. § 1°. Servico adequado é o que satisfaz as condigBes de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranga, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas. § 2°. A atualidade
compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e das instalagdes e a sua conservagdo, bem
como a melhoria e expansdo do servigo. § 3°. Ndo se caracteriza como descontinuidade do servigo a sua
interrupgdo em situagdo de emergéncia ou apds prévio aviso quando: | — motivada por razdes de ordem
técnica ou de seguranga das instalagdes; e, Il — por inadimplemento do usuario, considerado o interesse
da coletividade”.
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O contexto da pandemia da COVID-19, quando se fizeram necessarias
reformulages em politicas publicas, equalizagdes nas relagdes econdmicas e alteragdes
nos comportamentos sociais, bem ilustra a indispensabilidade da presenca estatal.
Somente assim foram possiveis vultosos aportes financeiros publicos no mercado
global, instrumentalizados por variadas linhas de financiamento, voltadas desde ao
profissional autbnomo, ao microempresario e até aos grandes grupos empresariais.
Na mesma vertente, os planos emergenciais, que conferem suporte a repactuagdo
de contratos, inclusive de natureza trabalhista, o refinanciamento e o diferimento de
débitos tributarios, a liberdade conferida ao Poder Executivo para assumir despesas
em detrimento das metas fiscais.

Fundamenta, também, a intervencao, a necessidade de se assegurar a justica
social, pois o Estado ndo atua na ordem econdémica, tdo somente, para promover o
reequilibrio das forgas produtivas, mas, porque compete a ele a defesa dos interesses
dos mais necessitados, por meio de institutos preconizados até mesmo pelos expoentes
do liberalismo, como faz Milton Friedman ao defender os beneficios sociais, os quais
denomina como imposto negativo.

Exemplos disso sdo o sistema publico de saude, a isengdo de tarifas relativas
ao abastecimento de agua e energia elétrica e o auxilio-emergencial, instituido pela
Lei 13.982, de 02.04.2020. No mesmo caminho, ha expectativa de instituicdo de renda
basica e de crescente demanda por servigos sociais, em uma nitida retomada do
Estado Social, ndo meramente garantidor das liberdades, mas prestador de servigos e
promovedor da igualdade material, no mesmo formato e dimensdo das constituicdes
econdmicas, que remontam ao pos | Guerra Mundial, dentre as quais se destaca a
Constituicdo de Weimar (1919).

Com maior nitidez se observa o papel do Estado em relagdo a seguranga
juridica, ao fomento a atividade econ6mica e a justi¢a social, todos eles elementos
igualmente indispensdveis ao desenvolvimento, processo tendente a propiciar uma
existéncia digna a um maior numero de pessoas.

E nesse sentido que se propde a discussdo acerca do papel desenvolvimentista
do Estado, sobretudo em segmentos econOmicos de relevante interesse social,
estabelecendo politicas publicas veiculadoras de maior igualdade material e,
exatamente por isso, promovedoras de justica na relagdo “com o outro”, a edificar
verdadeira consciéncia ética coletiva ou, simplesmente, alteridade.
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A LIBERDADE COMO NAO-DOMINAGAO NO CENARIO BRASILEIRO DIANTE
DA ARBITRARIEDADE POLITICA E DA MILITANCIA IDEOLOGICA

Erinton Cristiano Dalmaso®”’
INTRODUCAO

O artigo estuda a concepgao republicana de liberdade como nao-dominagdo
fazendo paralelo com as formas modernas de atasques as liberdades individuais
tendentes a dominagdo do cidaddo mediante estratégias politicas e ideoldgicas de
grupos militantes.

Na primeira parte, o artigo expora cinco concepgbes de liberdade com
destaque aos estudos de B. Constant, de I. Berlin e de C. A. Ramos, explorando seus
significados e destacando a liberdade como ndao-dominagdao como a melhor maneira
de combater medidas e teorias abusivas.

Na segunda, identificar-se-a algumas das formas contemporaneas de dominagdo
presentes na sociedade brasileira atual e demonstrara que a liberdade como nao-dominagado
€ a Unica concepgao que permite ao cidaddo viver sem subordinagdo aos outros.

Na terceira, trard a cidadania participativa como o meio necessario de
garantir a proposta republicana das virtudes civicas e da busca do ideal do bem
comum, dentro da proposta de liberdade como nao-dominagdo, conferindo especial
destaque a edificagdo de uma rede de audiéncias publicas garantidoras da participacdo
direta popular, com o igual direito de fala por todos os cidadaos, indistintamente,
e a necessaria submissdo dos politicos eleitos pela democracia representativa aos
consensos extraidos das atas deliberativas destes atos publicos, porque o que se busca
é a participagao popular de um modo significativo.

1 CINCO CONCEPCOES DE LIBERDADE

A liberdade pessoal é um pressuposto liberal e republicano na busca da
autonomia e independéncia do cidaddo frente ao Estado e aos outros individuos
e grupos. Diversas concepgdes foram apresentadas a partir de dados histéricos e
modernos, como forma de explicar seu significado politico e sua adequagado para cada
sociedade segundo sua maneira de viver e de exercer a cidadania.

As liberdades podem ser classificadas basicamente em cinco maneiras: (1)
a liberdade dos modernos, (2) a dos antigos, (3) a liberdade negativa, (4) a liberdade
positiva, e (5) a liberdade como ndo-dominagdo, variando conforme a época e o viés
politico adotado, especialmente, entre os liberais e os republicanos.

%07 Mestrando em Direito Negocial (UEL), Pés-graduado em Direito e Processo Penal (UEL), Pés-graduado
em Direito Aplicado (EMAP), Bacharel em Direito (UNOPAR). Promotor de Justica no Ministério Publico do
Estado do Parang, titular da 32 Promotoria de Justiga de Cornélio Procdpio, com atribui¢cbes na Protegdo
ao Patrimoénio Publico, Prote¢do ao Meio Ambiente, Protecdo a Salude Publica, Defesa do Consumidor,
Fundagdes e Terceiro Setor, Fiscal da Ordem Juridica perante as Varas Civeis e da Fazenda Publica. Promotor
Eleitoral. Email: ecdalmaso@mppr.mp.br
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No Século XIX o liberalismo politico ganharia corpo como corrente politica,
tendo em B. Constant um dos autores mais importantes dessa tradigdo que prega a
menor intervengao do Estado na economia e na condigdo social do cidadao.

As duas primeiras concepg¢Oes de liberdade sdo atribuidas a B. Constant no
seu ensaio “a liberdade dos antigos comparada a dos modernos”, o qual esclareceu
o postulado liberal ao tempo que comparou com o que se entendia por liberdade na
polis ateniense e romana.

A liberdade dos modernos traduz o pensamento liberal de o cidaddo estar
submetido unicamente as leis, as quais, a0 mesmo tempo exercem o resguardo de ndo ser
subjugado pela vontade arbitraria de um ou de diversos individuos ou do Estado, sendo
prerrogativa do cidaddo preencher seus dias e horas como melhor Ihe aprouver segundo
suas inclinagdes, desejos e fantasias®® no gozo tranquilo da independéncia individual.

A liberdade dos antigos era voltada ao corpo social e ao exercicio direto do
poder de deliberagdo em praga publica sobre diversas partes da soberania da polis.
Aquela sociedade antiga (com destaque a Atenas) ndo tinha nogdo dos direitos
individuais e nem conheciam o significado de liberdade individual de hoje. Sua
liberdade era apenas coletiva e implicava na total sujei¢do do individuo a autoridade
do todo, inclusive nas questdes mais intimas de sua vida doméstica.

O objetivo dos antigos era partilhar do poder social entre todos os cidadaos
da polis, soberanos nos negdcios publicos e escravo em todas as suas relagdes na vida
privada. Era isso que eles chamavam de liberdade.>®

O exercicio da liberdade significava para os antigos a participagdo ativa e
constantemente no poder coletivo. Aos modernos, a primeira das necessidades é a
independéncia individual com a consequente abdica¢do do exercicio direto do poder
e a completa dependéncia do sistema representativo, até mesmo por ndo dispor do
tempo necessdrio ao exercicio direto da democracia.

No Século XX o liberalismo passaria a perder espago para outras teorias
socialistas e que pregavam maior intervengado do Estado na economia e na condicdo
social do cidaddo. Ganharam forga e assumiram a lideranga de governos baseadas
na politica da hipertrofia do Estado e controladoras do cidaddo com consequéncias
nefastas, ao exemplo do stalinismo e do nazifacismo.

Essas vertentes anulatérias da esfera privada e violadoras das liberdades
individuais, repercutiu no ganho de forga do liberalismo e na produ¢do académica com
diversos intelectuais, dentre eles I. Berlin com seu destacado ensaio “dois conceitos
de liberdade”, no qual trouxe a liberdade individual compreendida tanto no sentido
negativo como positivo.

A liberdade negativa busca responder a indagacdo de “Qual é a drea em que
0 sujeito — uma pessoa ou um grupo de pessoas — deve ter ou receber para fazer o que
pode fazer, ou ser o que pode ser, sem que outras pessoas interfiram?”.5°

08 CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. In: MONTEIRO, Jo3o Paulo
e ou. Filosofia Policia 2. Porto Alegre: L&PM Editores (UNICAMP/UFRGS), 1985. p. 10.
509 CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. In: MONTEIRO, Jo3o Paulo
e ou. Filosofia Policia 2. Porto Alegre: L&PM Editores (UNICAMP/UFRGS), 1985. p. 15.
510 BERLIN, Isaiah. Dois conceitos de liberdade. In: BERLIN, Isaiah. Quatro ensaios sobre a liberdade. Brasilia:
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Nesse sentido, a liberdade politica consiste em nao sofrer a interferéncia de
outrem ou do Estado e fazer tudo aquilo que as leis permitam. Assim, a lei constitui um
instrumento de protegdo da liberdade como direito fundamental.

“Se sou impedido por outros de fazer o que, de outro modo, poderia
fazer, deixo de ser livre nessa medida; e se essa drea é limitada por
outros homens além de um certo minimo, podem dizer que estou
sendo coagido ou, provavelmente, escravizado. [...] Coergdo implica
a deliberada interferéncia de outros seres humanos na area em que
eu poderia atuar. Um homem ndo possuiliberdade politica, individual
ou institucional, apenas se estiver sendo impedido de atingir uma
determinada meta por outros seres humanos. [...] Ser livre nesse
sentido, em minha opinido, significa ndo sofrer interferéncias dos
outros. Quanto mais ampla a area de ndo-interferéncia, mais ampla

minha liberdade” >

E chamada de negativa porque implica na auséncia de impedimentos ou
intromissdes externas, arbitrarias e indevidas a livre atividade enquanto cidadao.

Na liberdade positiva busca-se responder a pergunta sobre “O que ou quem
é fonte de controle ou de interferéncia que pode determinar que alguém facga ou seja
tal coisa e ndo outra?”s

Tem origem no intelecto individual formador da prépria vontade de agir ou
de se abster, permitindo, assim, o autogoverno e nao submissao a vontade de outrem
mediante coag¢do moral.

“Quero que minha vida e minhas decisGes dependam de mim
mesmo e ndo de forgas externas de qualquer tipo. Quero ser
instrumento de mim mesmo e ndo dos atos de vontade de outros
homens. Quero ser sujeito e ndo objeto, ser movido por razdes,
por propdsitos conscientes que seja meus, ndo por causas de me
afetem, por assim dizer, a partir de fora. Quero ser alguém e ndo
ninguém, alguém capaz de fazer — decidindo, sem que decidam por
mim, autoconduzido e ndo sofrendo influéncias de natureza externa
ou de outros homens como se eu fosse uma coisa, um animal, um
escravo incapaz de interpretar um papel humano, isto é, de conceber
metas e diretrizes inteiramente minhas, e de concretiza-las. [...]
Quero, acima de tudo, ser conscio de mim mesmo, como um ser
que pensa, deseja e age, assumindo a responsabilidade por minhas
acoes e capaz de explica-las mediante referéncias a minhas proéprias
ideias e a meus proprios objetivos. Sinto-me livre na medida em que
creio na verdade disso e sinto-me escravizado na medida em que me

forgam a reconhecer que n3o existe tal verdade”.*

UNB, 1981. p. 165.

511 BERLIN, Isaiah. Dois conceitos de liberdade. In: BERLIN, Isaiah. Quatro ensaios sobre a liberdade. Brasilia:
UNB, 1981. p. 136-137.

512 BERLIN, Isaiah. Dois conceitos de liberdade. In: BERLIN, Isaiah. Quatro ensaios sobre a liberdade. Brasilia:

UNB, 1981. p. 136.
513 BERLIN, Isaiah. Dois conceitos de liberdade. In: BERLIN, Isaiah. Quatro ensaios sobre a liberdade. Brasilia:
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E chamada de positiva porque implica na presen¢a de um livre dominio da
prépria vontade pessoal. O cidaddo é o senhor de sua propria vontade.

Essas quatro concepgdes de liberdade ndo sao tdo distantes entre si, inclusive
ha autores como J. G. A. Pocock que fazem referéncia a “liberdade positiva dos
antigos” e “liberdade negativa dos modernos”,*** demonstrando a existéncia de pontos
de confluéncia.

Essa “liberdade negativa dos modernos” como direito subjetivo é adotado
pelo liberalismo politico visando garantir ao cidaddo seguir sua vida como melhor Ihe
aprouver, sem interferéncias arbitrdrias de quem quer que seja ou do Estado, sob a
concepcao de cidadania como garantia de direitos.

Atentos a insuficiéncia dessa concepgdo liberal sobre a liberdade, os
neorrepublicanos avangaram nesse campo com a formulagdo da liberdade como nao-
dominagao, cujo alcance é mais profundo e, a sua maneira, congrega as concepg¢des da
“liberdade positiva dos antigos” e “liberdade negativa dos modernos”.

C. A. Ramos esclarece que “o conceito de liberdade que o liberalismo propde
é insuficiente diante do fato concreto de dominagao nas sociedades modernas”.s** A
liberdade como ndo-dominagdo ilumina o republicanismo e “permitira a imunidade do
cidaddo perante todo e qualquer controle arbitrario”.5

Visa responder a seguinte questdo: O que ou quem te domina? Para isso,
passa pela necessidade de identificar os meios atuais de dominagdo redutores da
autonomia da vontade pessoal que alimenta o livre agir, contamina e reduz a pessoa
ao status social de oprimido. Dominado, o cidaddo fica a mercé do poder de alguém e
da sua capacidade de exercer o dominio.

“Enquanto os liberais assimilam a liberdade a auséncia de ingeréncia,
os republicanos a assimilam ao fato de ndo estarem submetidos a
ingeréncia de outro segundo a sua vontade, ao fato de estar colocado
ao abrigo de tal ingeréncia. A liberdade de uma pessoa, nesse sentido,
equivale ao fato de ela ndo estar submetida ao poder que outro tem
de prejudica-la, ao fato de ndo ser dominada pelo outro. A liberdade
concebida como auséncia de dominagdo — como seguranga contra a
ingeréncia arbitraria—é umideal muito diferente da liberdade concebida
como simples ndo-ingeréncia. A dominagdo é o tipo de relagdo que une,
por exemplo, o senhor e o escravo [...] A ndo-dominagdo é possivel sem

ingeréncia, e a ingeréncia sem dominagdo”.>Y

A situacdo do escravo bem demonstra do que se trata a dominagdo. Por mais
que goze de liberdade negativa em certa medida, esta totalmente sob dominio que

UNB, 1981. p. 142.

514 RAMOS, César Augusto. O modelo liberal e republicano de liberdade: uma escolha disjuntiva? In:
Transformagdo: Revista de Filosofia. Marilia: UNESP, v. 34, n. 1 (2011), p. 52.

15 RAMOS, César Augusto. A concepgio republicana de liberdade como nio-dominacéo. In: Critica: Revista
de Filosofia. Londrina: UEL, v. 12, n. 36 (2007), p. 304.

516 PINTO, Ricardo Leite. Uma introdug3o ao neoliberalismo. In: Andlise Social, v. XXXVI (2001), p. 470.

17 RAMOS, César Augusto. A concepgio republicana de liberdade como nio-dominacéo. In: Critica: Revista
de Filosofia. Londrina: UEL, v. 12, n. 36 (2007), p. 311.
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o senhor exerce sobre ele. Esta o escravo dentro do poder de outra pessoa e todos os
seus pensamentos e, consequentemente, suas atitudes, sempre levard em conta qual
mal podera sofrer caso desagrade, de alguma forma, o seu senhor. O exemplo é antigo,
mas ilustra bem o significado de dominagdo combatida pelos republicanos.

Na modernidade varios outros meios de dominagdo contaminam a vida
cotidiana dos cidaddos. Qualquer situagao que gere arbitrio de outrem e a submissdo
de alguém a sua vontade, mesmo diante da auséncia de interferéncia corporal, é uma
forma de dominar as pessoas.

Identificar os meios modernos de dominacdo e, principalmente, neutraliza-los
é a Unica forma de garantir a real liberdade individual e comunitaria. Essa libertacdo
imprescinde da constituicdo de uma comunidade politica com autogoverno dos
cidaddos ou, pelo menos, um agressivo aumento da participacdo dos cidadaos nas
decisdes politicas e na formulagdo das leis e demais atos normativos visado, sempre,
efetivar sua ampa liberdade.

A ndo-dominagdo orienta-se pelo paradigma das virtudes civicas da cidadania
e consiste num denso, amplo e profundo conceito de liberdade visando o poder que
os homens tém de se tornarem mestres de sua propria vida e senhores de seu préprio
destino, de ndo serem mais joguetes de forgas exteriores ditadoras de seu destino.

2 FORMAS CONTEMPORANEAS DE DOMINAGCAO

A sociedade brasileira contemporanea vem sofrendo diversos processos de
dominagso politica e ideoldgica. E através de indugdes do pensamento, da doutrinacdo
ideoldgica e da lacragdo de entendimentos contrarios.

A liberdade como ndo-dominagdo oferece a possibilidade do cidaddo se
defender contra qualquer interferéncia que um outro (o dominador) possa exercer,
permitindo que nenhum cidad3do esteja sujeito a permanente possibilidade de
interferéncia do outro com bases arbitrdrias.

O instrumento usual, mas ndo exclusivo, é o uso de palavras de ordem para
encerrar o debate e causar constrangimentos ao ponto de fazer calar o cidaddo que
ousar manifestar de maneira diversa. Chega ao extremo de fazer o cidaddo acreditar
que sua fala e seus atos decorrem de sua autonomia da vontade, quando, em verdade,
ja foi vitima do processo de dominagao do pensamento por outras pessoas, politicos
ou grupos ideoldgicos.

Conhecida forma agressiva de dominag¢do sdo os governos populares. O
populismo politico usa o Estado como benfeitor e promove apenas a passividade do
cidaddo, que se torna financeiramente dependente do sistema.

A. Cortina aponta corretamente que “o Estado paternalista gerou um cidadao
dependente, critiqueiro — ndo critico —, passivo, apatico e mediocre. Qualquer
pensamento de livre iniciativa, responsabilidade ou empreendimento fica longe dele”,
porque assume na vida politica, econdmica e social “a atitude de dependéncia passiva
prépria de um incompetente basico”.5®

518 CORTINA, Adela. Cidad3os do mundo: para uma teoria da cidadania. Sdo Paulo, 2005. p. 64.
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O governante cria cidaddos dependentes do Estado e acostumados a reclamar
direitos e em nada contribuem para construgdo de vinculos que exigem assumir suas
responsabilidades.

E uma estratégia da “velha politica” paternalista eleitoreira para “comprar
votos”, pois tais beneficios exigem o “agradecimento de quem recebe”’*® Por
consequéncia, o cidaddo permanece politicamente dominado e voluntariamente
renuncia a liberdade do voto consciente, porque, com medo de perder os beneficios
pessoais que recebe, permite a perpetuagao populista no poder.

Ainda no campo da politica em meio a pandemia pelo novo coronavirus,
os politicos entraram em cena para contaminar o debate cientifico. O discurso é
no sentido de quem ndo deseja ser vacinado em razdo de se tratar de imunizantes
ainda experimentais e sem provas contundentes sobre a seguranga e eficacia, tanto
que o debate ainda esta em aberto no campo das ciéncias naturais, é etiquetado de
negacionista, genocida e propagador de noticias falsas.

Médicos que defendem o chamado tratamento precoce ou imediato no norte
da autonomia profissional, na busca do melhor beneficio a satide de seus pacientes, sdo
alvo constante de ataques multiplos e sofrem processo de “assassinato de reputagdo”.

Sdo atos que causam constrangimentos e exposicdes publicas de profissionais,
cientistas e cidaddos em geral, com o intuito de fazer calar e agir.

Aintolerancia com a liberdade alheia, mediante ataques com palavras de ordem
lacradoras, ndo impde barreiras ou impedimentos (liberdade negativa). Visam a total
dominacgdo do cidaddo por atos arbitrarios que acarretam em autocensura e impedem
a livre manifestagdo do pensamento e a divulgagdo de pesquisas cientificas nacionais.

A liberdade republicana preza pela ndo-dominagao e tem origem no livre-
arbitrio do cidaddo, conforme expresso em seus sentimentos, desejos, escolhas,
valores e virtudes livremente construidas.

A revolugdo tecnoldgica, chamada por K. Schwab de “quarta revolugdo
industrial”,*® estd estabelecendo atos arbitrarios de autoridade através das tecnologias
de grandes volumes de dados (big data). Com o uso de algoritimos de inteligéncia
artificial, as grandes empresas de tecnologia (big techs) induzem a formagdo de
vontade do cidaddo a tal ponto que “poderia desfrutar da ilusdo de que controlo
minha arena interior”.5*

A internet e as redes sociais surgiram como verdadeiras “bibliotecas” e
“pragas publicas” visando maximizar acessibilidade pelas diversidades do mundo
plural inclusive como fontes de estudo, pesquisa e informacao.

Contudo, a manipulagdo de dados pelos algoritimos dessa “ditadura digital”
através de atos de censura, desmonetizagdo de paginas na web, suspensdes e
banimentos de redes sociais e dos meios de comunica¢do digitais etc., acaba com o
didlogo e limita o acesso do cidaddo apenas as informagdes e opinides que os “novos
censores da republica” permitem e desejam que saiba.

519 CORTINA, Adela. Cidad3os do mundo: para uma teoria da cidadania. S3o Paulo, 2005. p. 53.
520 SCHWAB, Klaus. A quarta revolugio industrial. S3o Paulo: Edipro, 2016.
21 HARARI, Yuval Noah. 21 ligdes para o século 21. S3o Paulo: Companhia das Letras, 2018.
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Os algoritimos das inteligéncias artificiais sdo desenvolvidos numa tamanha
velocidade que atualmente, até transmissdes sincronas podem ser arbitrariamente
“derrubadas” quando algo escrito, exibido ou falado estd em “desacordo a verdade”.

O debate e o difundir das ideias e dos avangos das pesquisas cientificas sairam
dos espacos fisicos e passaram definitivamente para o ambiente virtual. Entretanto a
manipulagdo de dados faz que a “verdade cientifica” seja definida pelos resultados
principais da busca pelos aplicativos destinados a pesquisas na web.

As big datas das big techs e seus algoritimos atuam abertamente como meio
de dominagdo das liberdades individuais incutindo receio no cidaddo quanto ao que
ele fard e manifestarad nos meios digitais, com a nocividade de fazer calar.

Tal como o escravo tinha medo de desagradar seu senhor tamanha a
dominagdo sofrida, o cidaddo hoje é manipulado e convencido ou tem medo de
desagradar o “algoritimo censor” e ser ver banido do “mundo digital”.

Forma sutil de exercicio da dominagao é o que convencionaram um dia chamar
do discurso do “politicamente correto”, isto é, atuar “de acordo com as exigéncias
das minorias”.s2

O Brasil constitui um s6 povo e uma sé nagdo. Entretanto esses grupos
minoritarios promovem uma forma de fracionamento social e formam o que se
pode chamar de “subpovos” nacionais (grupos menores) segundo determinadas
caracteristicas individuais, formando os militantes negros, feministas ou LGBTQIl+, para
a busca de privilégios conforme os seus interesses pessoais, afastando-se da virtude
republicana do bem comum.

Invariavelmente o cidad3o livre e ndo-dominado serd alvo de severos ataques
— verdadeiras estratégias de linchamento moral — com a técnica do etiquetamento por
“racista”, “homofdbico”, “machista”, “misdgino”, “narcisista” e tudo o mais que se tem
de ruim para indicar que alguém é socialmente nocivo, quando na verdade ndo o &,
porque busca apenas se livrar das amarras da opressao ideoldgica lentamente imposta
por atitudes de diversos grupos que visam apenas seus proprios interesses particulares.

Um exemplo atual é o “dialeto neutro”, através do qual grupos ideoldgicos
elegeram a lingua portuguesa como exclusiva dos cidadaos que se sentem no género
ndo-bindrio. Batalham para mudar a propria lingua nacional através do “esquecimento”
do género das palavras, segundo os conceitos gramaticais de classificagdo em
masculinas ou femininas inerentes a alguns vocdbulos, mormente com o uso das
flexdes das palavas com “0” e “a” (por exemplo, a substituigdo de amigo e amiga por
“amigue”; ou namorado e namorada por “namorade”).

Visam alterar a propria lingua nacional ao argumento de sua inclusdo, de
atender ao seu interesse particular, mas o fazem a custa da exclusdo de outros cidaddos
binarios e que desejam serem tratados com tal (exemplificando, um masculino e uma
feminina ndo sdo “namorades”, ele é namorado dela e ela é namorada dele).

O problema é que esse tipo de discurso se faz através de um grupo
ideologicamente organizado tendente a dominar os debates, as redes sociais, aimprensa
e até mesmo telenovelas com uso desse dialeto paralelo e socialmente sem sentido.

522 CORTINA, Adela. Cidad3os do mundo: para uma teoria da cidadania. S3o Paulo, 2005. p. 142.
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Atender a esses interesses particulares com argumentos de autoridade do
tipo “é meu direito”, apenas demonstra um liberalismo libertario do “cada um porsi” e
do “todos contra todos”, gerador de conflitos para ver quem vence a contenda, o que
€ muito distante dos postulados republicanos.

Um tema hd muito arbitrariamente imposto aos cidaddos e que ja alcangou
avangado grau de dominagdo individual, ao nivel de ser até mesmo desconfortavel
debater o assunto, porque gerador dos mais vis etiquetamentos por “fascista” ou
“nazista”, foi a chamada teoria do “racismo estrutural”.

Parte essa teoria do equivocado pressuposto de que “todo racismo é
estrutural, ou seja, ele é elemento que integra a organizagdo econdmica e politica
da sociedade” e sustenta ser estrutural porque “se manifesta nos atos de toda

» o«

comunidade branca contra a comunidade negra”, “as instituicdes sdo fundamentais
para a consolidagdo de uma supremacia branca”, “a comunidade negra foi criada [...]
por combinagao de forgas opressoras e interesses especificos na comunidade branca”,
para concluir o raciocinio afirmando “de modo mais direto: as instituigdes sao racistas
porque a sociedade é racista”.’?

Para confirmar essa tese, S. L. Almeida sustenta que “o racismo se articula
com segregacao, ou seja, a divisdo espacial de ragas em localidades especificas
— bairros, guetos, bantustdes, periferias etc.” e cita como exemplos os “regimes
segregacionistas dos Estados Unidos, o apartheid sul-africano e, [...], o atual sistema
carcerdrio estadunidense”.’*

Afirmar que a “sociedade é racista”s*® importa na inversdo da realidade
brasileira, composta, em sua maioria, de pardos (filhos de brancos e negros)
correspondente a 46,8% da populagdo segundo o IBGE.>* Necessario lembrar que esta
estatistica se baseia na autodeclaragao e colhida por amostragem, permitindo grande
imprecisdo do cenario nacional. Prova disso é que provavelmente muitas pessoas que
se autodeclararam brancas, em razao de terem uma pele pouco mais clara, mas muito
longe de serem realmente brancas cientificamente falando, evidencia que o numero
de pardos é muito maior.

A miscigenagdo constitui “a raga” brasileira, as demais cores de pele sdo
minorias. Pessoas brancas, negras, pardas, amarelas e indigenas casam entre si.
Familias inter-raciais sdo formadas por vinculos de casamento, unido estavel, unido
homoafetiva, adogGes etc. Amizades também sdo estabelecidas dessa maneira.

Os brasileiros ndo vivem debaixo de uma segregacdo racial como nos Estados
Unidos, baseada em discriminagdo racial em instalagdes publicas e privadas, servigos
e oportunidades, até mesmo em bairros e escolas.

Nas forgas armadas dos Estados Unidos até a década de 1950, negros
possuiam quartéis e locais de treinamento separados dos brancos. Além disso, era

523 ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. S3o Paulo: Jandaira, 2020. p. 20, 43, 45 e 47.
524 ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. S3o Paulo: Jandaira, 2020. p. 34.
525 ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. S3o Paulo: Jandaira, 2020. p. 47.

526 BRASIL. IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Educa Jovens. Disponivel em: https://educa.
ibge.gov.br/jovens/conheca-o-brasil/ populacao/18319-cor-ou-raca.html. Acesso em: 08 mar. 2022.
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proibido para eles ascender a alguma patente de oficial, criando unidades de afro-
americanos liderados por oficiais superiores brancos. No ambito civil, dreas publicas
como Onibus, salas de atendimento, lavanderias, parques e filas para servigos
publicos, além de escolas e faculdades, eram segregados racialmente naquela nagao
norte-americana.

A teoria do racismo estrutural foi indevidamente importada para o Brasil. A
realidade de outros paises segregadores, conforme demonstram os proprios exemplos
citados por S. L. Almeida, acima ja referidos, ndo sdo verificados no territério nacional.

No Brasil, o mais préximo que S. L. Almeida conseguiu chegar para sustentar
sua tese, foi afirmar um suposto “dominio de homens brancos em institui¢ées publicas
— o legislativo, o judicidrio, o ministério publico, reitorias de universidades etc. — e
instituicGes privadas, por exemplo diretoria de empresas [...] naturalizando, assim, o
dominio do grupo formado por homens brancos”.’?’

N3do se trata de questdo racial ou de género. Se trata de conhecimento
profundo e adequado para passar nos concursos publicos, de mérito e esfor¢o pessoal
para acessao profissional na iniciativa privada, de identidade ideoldgica e politica para
ser eleito, tal como Hélio Fernando Barbosa Lopes, mais conhecido por Hélio Lopes ou
“Hélio Negdo” (preto e deputado federal mais votado no Rio de Janeiro nas elei¢gdes de
2018) e o saudoso Clodovil Hernandes (homossexual e terceiro deputado federal mais
votado em Sdo Paulo nas elei¢gGes de 2006).

Racismo estrutural ndo existe no Brasil. A sociedade brasileira ndo é racista
e o racismo é repudiado. O que existe, de fato, é o racismo episddico e individual
praticado por uma minoria. Sdo individuos que agem isoladamente ou em grupo e que
devem ser rigorosamente combatidos e severamente punidos.

O problema brasileiro ndo é a cor de pele, é a pobreza que desconhece e ndo
sabe distinguir entre brancos e negros. E isso é reconhecido por S. L. Almeida, ainda
que transitando pelos exemplos dos norte-americanos:

“Quando terroristas brancos bombardeiam uma igreja negra e
matam cinco criangas negras, isso € um ato de racismo individual,
amplamente deplorado pela maioria dos seguimentos da sociedade.
Mas quando, nessa mesma cidade — Birmingham, Alabama -
quinhentos bebés negros morrem a cada ano por causa da falta de
comida adequada, abrigos e instalagdes médicas, e outros milhares
sdo mutilados fisica, emocional e intelectualmente por causa das
condigbes de pobreza e discriminagdo, na comunidade negra, isso
é uma fung¢do do racismo institucional. Quando uma familia negra
se muda para uma casa em um bairro branco e é apedrejada,
queimada ou expulsa, eles sdo vitimas de um ato manifesto de
racismo individual que muitas pessoas condenardo — pelo menos em
palavra. Mas é o racismo institucional que mantém os negros presos
em favelas dilapidadas, sujeitas as pressdes didrias de exploradores,

comerciantes, agiotas e agentes imobilidrios discriminatérios”.>?

527 ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. S3o Paulo: Jandaira, 2020. p. 40-41.
528 ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. S3o Paulo: Jandaira, 2020. p. 44.
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No Brasil ndo ha terroristas raciais, igrejas e nem bairros classificados como
branco ou negro. Abstraidas essas questdes importadas para sustentar essa teoria, o
que resta é a pobreza que assola o povo brasileiro.

Essas teorias desses grupos raciais desconexos com o povo brasileiro sdo
fatos geradores de segregacdo e mal-estar entre os cidadaos, fomentadores de
desentencimentos e piora no bem viver comunitario.

O silenciamento foi alcancado e a liberdade individual como n3o-dominagdo
nesse campo racial apenas serd alcangada de maneira traumatica. Inclusive cidaddos negros
divergentes dessa narrativa arbitraria do “racismo estrutural”, que afirma ser a sociedade
racista, sdo etiquetados de “capitdozinho do mato” ou, quando racialmente atacados, tal
como foi o Deputado Federal Hélio Lopes ao ser comparado com um cdo em redes sociais:
“Hitler sempre inspirou Bolsonaro, até no habito de ter sempre um cachorro preto atras de
si”, 0s grupos raciais que se duzem defensores dos negros ndo se pronunciam.

Afirmou “Hélio Negdo” que nao é “preto vitimista”, que “ndo foi defendido
pelo movimento negro” e esclareceu o motivo: “Sabe por que o movimento negro nao
me defendeu? Porque eu ndo sou um preto preso nessa amarra ideoldgica vitimista”.52

Tanto é assim que R. L. Pinto sustenta que “a decadéncia das na¢des acontece
quando os membros da comunidade colocam seus interesses particulares acima do
interesse coletivo e a vida civica se desfaz”.5*°

Por isso, identificar e combater esses e outros vdrios tipos de dominagdo
social, ideoldgica e politica constitui caminho dificil, esgotante, e intensamente
espinhoso ao ponto da comunidade se sentir oprimida e optar pelo siléncio.

O cidaddao comum ndo é chamado a participar do debate sobre uns temas
polémicos e com poténcia de repercutir arduamente na sua vida, na sua forma de
ser, de falar, de escrever e de se manifestar livremente. Ha evidente tendéncia de
dominagdo progressista dos cidaddos, que somente sdo chamados aos debates como
meros ouvintes e para concordarem com tudo.

Isso estd demasiado distante do pensamento republicano, que tem por base
defender o bem comum superior ao particular, a maneira conciliatéria e que seja
alcancgado o ideal para todos da comunidade.

“Dialogar é dizer o que pensamos e suportar o que os outros pensam”.>! O
didlogo ndo sobrevive com imposi¢cdes ideoldgicas s6 porque se dizem representar
uma minoria.

Imprescindivel ao debate sério e qualificado a existéncia de oportunidades ao
cidaddo se manifestar livremente e de participar ativamente das deliberagdes publicas
guanto a temas sensiveis e relevantes as suas liberdades.

A liberdade definida como ndo-dominagdo é a que permite viver sem
subordinacdo aos outros; é a prerrogativa de que o homem pode tornar-se mestre

2% NOGUEIRA, Davi. Hélio Neg3o imita Sérgio Camargo e diz que ndo é “preto vitimista”. Diario do Centro
do Mundo. Disponivel em: https://www. diariodocentrodomundo.com.br/essencial/helio-negao-sergio-
camargo/. Acesso em: 08 mar. 2022.

530 PINTO, Ricardo Leite. Uma introdug3io ao neoliberalismo. In: Andlise Social, v. XXXVI (2001), p. 461-478.
331 ANDRADE, Carlos Drummond de. O avesso das coisas: aforismos. 2. ed. Rio de Janeiro: Record, 1990. p. 43.
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de sua propria vida, de ndo ser mais joguete de grupos e complacente com seu
préprio destino.

“Depender da vontade arbitraria de outros individuos gera medo
em relagdo aquelas pessoas que tém poderes arbitrarios; o medo,
por sua vez, produz uma falta de animo e de coragem que alimenta
comportamentos servis, leva a manter olhos baixos, a calar ou a falar
para adular os poderosos. A condi¢do de dependéncia gera um suma
um ethos totalmente incompativel com a mentalidade do cidad3o.
Por isso, ela deve ser combatida como o mais perigoso inimigo
da liberdade”.>*?

Portanto, enquanto os grupos da chamada “sociedade civil organizada” e os
politicos dominantes das instituicdes democraticas permanecerem chamados com
exclusividade ao debate com direito de fala, permanecera o estado atual onde, cada
grupo social ou politico, a sua propria maneira, defendera seus proprios interesses,
sem jamais alcancar o bem comum de todos (objetivo do republicanismo), mas
permanecera os esforcos de saciar apenas os interesses parciais das minorias ou
mediante votagdo pela maioria a moda do liberalismo.

3 CIDADANIA PARTICIPATIVA

Diversas outras formas de dominagcdo se fazem presentes na sociedade
contemporanea, das mais sutis as mais agressivas, e o caminho da liberdade
republicana passa, necessariamente, pelos meios de participagdo popular.

A sociedade caminha para a dominagdo através de transformacdo mental e
modificacdo de atitudes das pessoas, que sdo constantes alvos dos diversificados atos
de convencimento e de silenciamento, mesmo que nao acreditem nisso.

Os ndo-dominados pela doutrinacdo ideoldgica e pela manipulagdo politica
sdo perseguidos e se tornam destinatdrios de opressdes, pois cada individuo precisa
estar devidamente “convencido” e “doutrinado” no sentido de que essas ideias sdo as
gue naturalmente teria por si mesmo, mas que ainda ndo foram despertadas.

A liberdade como ndo-dominac¢do dentro da concepgdo republicana preza
que os cidaddos procurem conjuntamente o bem comum através das virtudes civicas
que ddo a exceléncia de cardter (areté), capaz de transformar o Estado de Direito em
Estado de Justica, o qual proporciona um minimo indispensavel para todos levarem
uma vida digna (renda basica, moradia digna, assisténcia a saude, oferta de educacdo
e profissionalizagdo, apoio em periodos de vulnerabilidade e encaminhamento ao
trabalho), ao passo que cada individuo deve pagar o bem-estar desejado “de seu
préprio bolso”.

A participacgdo direta cidada nos assuntos publicos é a marca da republica, que
se faz mediante a participagdo politica, onde todos podem participar em condi¢Ges de

532 RAMOS, César Augusto. A concepcao republicana de liberdade como ndo-dominag3o. In: Critica: Revista
de Filosofia. Londrina: UEL, v. 12, n. 36 (2007), p. 314.
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igualdade no acesso a arena publica enquanto democracia participativa. O Estado tem
a incumbéncia de transformar a cidadania passiva dos liberais (direito a ter direitos)
numa cidadania ativa dos republicanos (também assumir suas responsabilidades).

Dentro dessa tradigao republicana de promover a participagdo cidada ativa,
através de deliberagdes publicas para resolver os assuntos comuns, traz o cidadao
ideal como aquele que “participa ativamente da legisla¢cdo e da administragao de uma
boa polis” e como “inutil aquele que ndo tem nenhuma participagao”.>*

Apenas a participacdo dos cidadaos, onde todos tem o direito de falar, promove
fuga da dominagdo intentada por gruposideoldgicos e politicos que almejam a exclusividade
de fala e da “verdade”, na incessante busca de satisfazer suas ambigGes particulares.

N3o se trata do retorno a uma democracia direta tipica da liberdade dos
antigos, pois, conforme esclarece B. Constant a extensdo do pais inviabiliza essa
pratica,*** mas a compatibiliza¢do da participagao cidada através do didlogo no sistema
representativo, mediante a criacdo de espagos no qual os cidaddos possam deliberar
publicamente sobre aquilo que lhes dizem respeito.

A participacdo direta do cidaddo nas questdes publicas é uma pratica que
articula bastante bem democracia e republica, uma forma de “republica modificada”,
concentrada na dedicagdo a coisa comum (ou coletiva).

Esses espacos podem ser fisicos ou virtuais, através de enquetes sobre
propostas de leis (o que ja existe no Senado e na Camara Federal), plebiscitos
e referendos (previstos na Constituicdo de 1988 e infelizmente pouco usados),
e, principalmente, em audiéncias publicas para a classe politica auscultar o cidad3o.

As audiéncias publicas devem compor uma rede e serem realizadas no maior
numero de municipios, com a lavratura de atas das quais serdo extraidos os consensos e
as reivindicagdes locais, que compordo as reivindicagdes e os entendimentos regionais
e estaduais, a serem apresentados ao Governo Central para a formulagdo das politicas
publicas, como forma participativa da administragdo.

Um exemplo exitoso foi a participacdo popular em audiéncias publicas
realizadas no ano de 2021 em varias cidades do Parand, a respeito da concessdao
pedagiada das rodovias a iniciativa privada. A minuta de contrato proposto pelo
Governo Federal para o leildo ndo atendia aos interesses dos paranaenses. As
conclusdes alcangadas nesses atos publicos foram apresentadas a Unido, que cancelou
o leildo para fins de adequa-lo aos interesses da populagao diretamente interessada.

No aspecto legislativo, de igual forma, a deliberagdo popular deve ser
significativa na tomada de decisdOes que os afetam. Esse é o maior problema a ser
enfrentado, pois os membros do Poder Legislativo tradicionalmente seguem os
seus proprios interesses, pactuados de maneira ndo republicana no interior de
seus gabinetes sob pressdo de lobistas e grupos sociais, inclusive mediante atos de
corrupgao, conforme revelado no “Escandalo do Mensaldo”, objeto de julgamento
pelo STF na conhecida A¢do Penal n2 470.

33 CORTINA, Adela. Cidad3os do mundo: para uma teoria da cidadania. S3o Paulo, 2005. p. 35 e 36.
534 CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. In: MONTEIRO, Jo3o Paulo
e ou. Filosofia Policia 2. Porto Alegre: L&PM Editores (UNICAMP/UFRGS), 1985. p. 13.
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Imprescindivel a mudancga de postura do Poder Legislativo porque ndo tem
sentido participar de deliberagdes se essa participagdo ndo se vé refletida nas decisdes
de um modo significativo. Para isso todos tém o dever de exigir que a participacdo seja
significativa em cada caso concreto, e os politicos devem alcangar a virtude que lhes
carece e entender que ndo podem permanecer tratando o cidaddo como um tolo.

Se o cidaddo ndo participar ativamente, a dominag¢do permanecera vigente
e o debate continuard restrito entre grupos ideolégicos e politicos na busca de seus
proprios interesses, cada vez mais longe do ideal republicano.

A republica é o regime no qual prevalece o bem comum, “na republica nao se
busca a vantagem de um ou de poucos, mas a do coletivo”.5® E justamente “a utilizacdo
de teorias politicas do passado ou de conceitos politicos histéricos para iluminar
argumentos politicos e filoséficos atuais,*** como algo que liga uma comunidade a busca
de determinagdo do bem comum, de todos indistintamente, sem privilégios aos grupos.

“Um Estado justo ndo pode fundamentar-se na vontade particular
e, portanto, arbitraria de um soberano ou de um grupo social, mas
na vontade racional do que todos podem querer, e no momento de

determinar o que todos poderiam querer é imprescindivel o papel

de uma publicidade pensante”.>¥’

A mudanga da consciéncia social deve transcender ao egoismo individual e
de grupo para abrir-se ao universalismo do bem comum, pois ndo se pode permitir
que grupos minoritarios, que as big techs e que os politicos restrinjam as liberdades
individuais dos cidadaos e que os force a manter uma forma de vida, de pensar e de
falar o que ndo desejam.

“Estdo em jogo” os interesses de todos, ndo de determinados grupos, pois
“nao posso exigir como moral, como humano, um direito que ndo esteja disposto a
exigir com igual forga para qualquer outra pessoa”.>

Alcangar a liberdade como ndo-dominagdo é um processo lento e constante,
mas que deve ser imediatamente iniciado, pois talvez, quando do despertar da
cidadania civica e ativa, ja seja tarde demais e a “carta de alforria cidad3a” somente seja
alcancgada as duras penas e mediante um processo traumatico porque os dominadores
atuardo com violéncia fisica e moral.

CONCLUSOES

O ideal republicano de liberdade como ndo-dominagdo recupera os deveres e
responsabilidades do cidaddo na busca de densificar o bem comum e a virtude civica,
e sustenta que so ha liberdade diante da auséncia de interferéncia e quando ndo se
produz dominagdo.

535 RIBEIRO, Renato Jaime. A republica. S3o Paulo: Publifolha, 2001. p. 18.

536 PINTO, Ricardo Leite. Uma introdug3io ao neoliberalismo. In: Andlise Social, vol. XXXVI (2001), p. 468.
537 CORTINA, Adela. Cidad3os do mundo: para uma teoria da cidadania. S3o Paulo, 2005. p. 128.

538 CORTINA, Adela. Cidad3os do mundo: para uma teoria da cidadania. S3o Paulo, 2005. p. 184.
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Por se tratar de um conceito mais amplo, permite a conciliagdo e a convivéncia
da “liberdade positiva dos antigos” e da “liberdade negativa dos modernos”, na busca
da ndo-dominacgao pela participagdo popular e construgdo da cidadania ativa.

Foram identificadas algumas formas contemporaneas de dominagdao mediante
o paternalismo politico, a manipulagdo de dados e a censura no “mundo virtual”, as
imposi¢Ges das exigéncias dos grupos militantes ideoldgicos, e a forma arbitraria dos
politicos buscarem seus proprios interesses através do exercicio indevido do poder
recebido pelo sistema representativo, a revelia da necessdria participagao popular.

O que pretende o republicanismo é apresentar uma proposta libertadora
através da participacdo direta do cidaddo na coisa publica, em seus aspectos
administrativos e legislativos mais relevantes, especialmente por audiéncias publicas
formadoras em rede, com a extragao dos postulados do bem comum.

A participagao direta do cidaddo e a constituicdo da liberdade pautada pela
nao-dominagdo dos republicanos é a Unica forma de garantir e aumentar a liberdade
individual, de formar as virtudes civicas e afastar a tendéncia, sempre presente, da
dominacado por forgas politicas e por militancias ideoldgicas.
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TUTELA PENAL DE BENS SUPRAINDIVIDUAIS: LINHAS SOBRE A LEGITIMIDADE,
TITULARIDADE E CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

Fabio André Guaragni*®, Giovanni Vidal Guaragni>®
INTRODUCAO

A temdtica dos bens juridicos de titularidade supraindividual provoca debates sob
muitos angulos, principiando pela prépria possibilidade de serem tutelados penalmente.

Independentemente, as Ultimas quatro décadas registram uma decidida
deriva do direito penal no sentido de realiza-la, servindo o ordenamento juridico-penal
brasileiro como exemplo. Como mera demonstracdo recorda-se a protegao penal do
sistema financeiro nacional, pela Lei 7.492/86, das rela¢des de consumo, Leis 8078/90 e
8137/90 — esta também voltada as ordens tributdria e econémica -, do meio ambiente,
Lei 9.605/98, do mercado de capitais, mediante adi¢des, em 2001, a Lei 6.385/76.

Dentre outros, os motores deste movimento podem ser localizados: a) na
valorizagdo da terceira pessoa: a preocupagao com o outro, produzida a partir das
bases da filosofia da linguagem (em que “a verdade” é consenso, a depender da
existéncia de no minimo dois agentes comunicantes®), implicou na criagdo de
mecanicas protetivas estendidas a todos, marcadas pela nogdo de alteridade; b) na
assuncdo estatal de limites positivos de atuagao - “prestagdes positivas”>* - destinadas
a generalidade das pessoas, segundo um modelo de pretendido bem-estar social
sintetizado na teoria geral do Estado produzida apds a segunda grande guerra?; c)
na emergéncia de uma sociedade de risco, a partir de meados dos anos 80 do século
passado, em que a minoragdo de riscos em prol de todo o tecido social protagoniza
as tomadas de decisdes politicas, num ambiente cultural permeado pela troca da
liberdade por seguranga®*

53 Doutor (2002) e Mestre (1998) em Direito das Relag&es Sociais (UFPR), com pesquisa pds-doutoral (2012)
na Universita degli Studi di Milano (UNIMI). Professor de Direito Penal Econdmico do PPGD do UNICURITIBA.
Professor de Direito Penal da Fundagdo Escola do Ministério Publico — FEMPAR, Escola da Magistratura
Estadual do Parand — EMAP e CERS. Procurador de Justiga junto ao Ministério Publico do Estado do Parana.
Lattes http://lattes.cnpq.br/5362513180111586. Orcid https://orcid.org/0000-0002-8892-1140. E-mail
guaragni@mppr.mp.br

0 \estre em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Parand — PUC-PR (2020). Graduado
em Direito (UFPR) e Filosofia (PUC-PR). Professor de Filosofia do Direito do Instituto Superior do Litoral
do Parand — ISULPAR. Assessor no Tribunal de Justica do Estado do Parana. Lattes http://lattes.cnpq.
br/3826077122331153. Orcid https://orcid.org/0000-0003-3144-4299. E-mail giovan.v.g@hotmail.com

11 Nesse sentido, Richard Rorty pontua que “a busca por objetividade é uma questdo de alcangar tantas
concordancias intersubjetivas quanto possivel”, chegando-se um conjunto de proposi¢des justificaveis
(RORTY, Richard. Pragmatismo e politica. Sdo Paulo: Martins, 2005, p. 45).

542 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal — A Constituicdo Penal. 2a. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 47.

53 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal. Introdug3o e principios fundamentais. 2a. ed. S3o Paulo: RT, 2009,
p. 277, assinalou a superagdo dos conflitos puramente interpessoais na sociedade contemporanea,
demandando “uma intervengdo mais acentuada do Estado (social), que nos tempos do Iluminismo se
centrava nas relagdes pessoais”.

544 Cf. BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo mundial. Barcelona: Paidés, 2008, p. 26.
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Constatado o fendmeno, convém verificar como se entrelaga com os critérios
usualmente empregados para definir guem pode ser titular de bens juridico-penais
(teorias monista-individual, monista-estatal e dualista do bem juridico). Apds,
exploram-se dois campos em que a elei¢do de um critério tem impacto: a) um, alusivo
ao debate sobre falsos bens juridicos supraindividuais; b) outro, sobre a possibilidade
de incidéncia do consentimento do ofendido nos delitos lesivos destes bens juridicos.

Eis o percurso das linhas que seguem.

1 “OITO OU OITENTA”: MONISMO ESTATAL E MONISMO PESSOAL

O debate acerca de quem pode titularizar bens juridico-penais é traduzido por
trés linhas principais de pensamento: (i) teoria monista-estatal ou monista-coletivista,
para a qual todo bem juridico é um reflexo do interesse do Estado ou da coletividade;
(ii) teoria monista-pessoal, cujo ponto partida é o interesse individual, somente
admitindo bens juridicos coletivos quando reconduziveis a individuos concretos; e (iii)
teoria dualista, para as quais podem existir bens juridicos de titularidade individual e
estatal ou coletiva®®.

A concepg¢do monista-estatal ou monista-coletivista encontra sua classica
formulagdo na segunda metade do XIX, através do positivismo legal de Binding,
caracterizando o delito como “vulneragdo da norma” ou “infragdo de dever”s*. Para
ele, incumbia “exclusivamente a lei a competéncia para definir — e hoc sensu criar
— 0 bem juridico e identificar as formas de agressdao que reclamam a intervencgdo
do direito penal”**’. Aqui, o bem juridico origina-se do juizo de valor representado
pela norma, brotada do legislador. O bem era a norma. A norma encarnava aquilo
que se mostrava valioso para o desenvolvimento da vida comunitaria, como objeto
de protegdo®*- Sintetizava os interesses da sociedade e do Estado, identificados em
simbiose necessaria.>*

Em virtude de sua tendéncia autoritdria, essa postura, marcada por um
exacerbado coletivismo, deve ser rechagada, evitando-se uma completa funcionalizacdo

35 GRECO, Luis. Modernizag3o do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 85-86. Igualmente, destacando os imperativos de tutela estatal e sua incorporagdo
ao direito penal a partir de uma vedagdo de protecdo deficiente, STRECK, Maria Luiza Schéfer. Direito penal e
Constituigdo: a face oculta da protegdo dos direitos fundamentais. Porto Alegre: 2009, p. 101 e ss.

46 BINDING, Karl. La culpabilidad en derecho penal. Buenos Aires-Montevideo: BdF, 2009, p. 6.

%7 COSTA ANDRADE, Manuel da. Consentimento e acordo em direito penal: contributo para a
fundamentagdo de um paradigma dualista. Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p. 65.

48 FERNANDEZ, Gonzalo. Bien juridico y sistema del delito: um ensayo de fundamentacién dogmatica.
Buenos Aires: Editorial B de F Ltda., 2004, p. 17-24.

349 A referéncia obrigatéria desta simbiose é HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. A razio na histdria: uma
introducgao geral a filosofia da histdria. Sdo Paulo: Centauro, 2001, pp.87-91. Destaque-se, Vv.g., a seguinte
passagem: “O Estado ndo existe para os cidaddos — ao contrario, poder-se-ia dizer que o Estado é o fim e
que eles sdo os seus meios. Acontece que a relagdo meio-fim ndo funciona aqui. O Estado ndo é o ideal com
que se defrontam os cidaddos, mas estes sdo partes daquele como os membros de um corpo organico, em
que nenhum membro é o fim e nenhum é o meio. O Estado é a realizagdo da liberdade, do objetivo final
absoluto, e existe por si mesmo.”
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e instrumentalizagdo do individuo pelo Estado, cujos interesses sdao confundidos com
os da coletividade, em um momento histérico no qual a dicotomia entre interesses
coletivos primarios e secundarios ainda ndo estava estabelecida®®. A identidade entre
bem de protecdo e norma estatal é sempre perigosa: afinal, o detentor do poder de
punir acaba legitimado a proteger penalmente as normas que edita. Nestas puras
razGes de Estado, o direito penal estatal editado pelo Estado protege o préprio Estado,
interessando sobretudo ao establishment de poder governamental.

A linha monista-personalista, por seu turno, atribui peso demasiado ao outro
lado da gangorra, fazendo com que o interesse individual prepondere sobre o coletivo.
Em espécie de mitigacdo de postulados puramente individualistas, estabelece que
“so é possivel identificar um auténtico bem juridico-penal se ele pode ser traduzido
como expressao de um interesse individual”*>'. A coletividade, nessa perspectiva, ndo
é objeto de protegdo do direito penal, ndo obstante este, desde tempos imemoriais,
coiba condutas que afetam bens juridicos coletivos, como a falsificagdo de moeda
e a corrupgao®z,

Autores que “propdem reservar o conceito de bem juridico para os direitos
e garantias individuais do ser humano, excluindo a criminalizagdo (a) da vontade do
poder, (b) de papéis sistémicos, (c) do risco abstrato, (d) ou dos interesses difusos
caracteristicos de complexos funcionais como a economia, a ecologia, o sistema
tributdrio, etc.”>*, retrocedem ao direito penal classico. Temem o que consideram uma
expansado ilegitima do direito penal contemporaneo e autoproclamam-se promotores
da defesa inabaldvel das liberdades individuais dos cidaddos.

550 “Q interesse coletivo primdrio é formado pelo complexo de interesses individuais prevalentes em uma
determinada organizagdo juridica da coletividade, expressdo unitaria de uma Multiplicidade de interesses
coincidentes. Somente este interesse podera ser considerado como interesse publico. Ele se difere tanto do
interesse de um particular individualmente considerado quanto do interesse do aparato administrativo, que,
por sua vez, sdo ambos interesses secunddrios” (GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto
cardter autoritario da supremacia do interesse publico e das origens do direito administrativo: uma critica
da critica. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito administrativo e
interesse publico: estudos em homenagem ao Professor Celso Antonio Bandeira de Mello. Belo Horizonte:
Férum, 2010, p. 178). O interesse publico primario volta-se ao corpo social, enquanto o secundario centra-se
no Estado enquanto pessoa juridica.

551 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. S3o Paulo: Atlas, 2013, p. 376.

%52 GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato — Uma introduc3o ao debate sobre
o bem juridico e as estruturas do delito. Revista brasileira de ciéncias criminais, vol. 49, p. 89-147, Jul-ago.,
2004, p. 94.

53 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 18-19.
A relacdo emparelha a “vontade de poder” com os demais itens da enumeracio. E evidente que o direito
penal ndo pode tutelar vontades de poder, enquanto caprichos, a exemplo do conhecido exemplo do chapéu
de Gessler, citado por ROXIN, Claus. Derecho Penal. Madrid: Civitas, 1997, p. 56 (trata-se da exigéncia do
governador Hermann Gessler de que populares prestassem reveréncia ao seu chapéu, deixado sob uma
arvore em Altdorf, quando de sua auséncia, com ameaga penal para o descumprimento). J4 unidades
funcionais que regem campos da vida de grande complexidade, como o sistema financeiro nacional,
resultando da soma de atividades, regras, recursos e 6rgdos destinados a resguardar a confiabilidade
no meio monetario circulante, podem ter protegdo penal, como opgdo dada ao legislador ordinario em
democracias representativas. Por fim, riscos abstratos ndo sdo metas de protegdo: protege-se, sim, um
bem em face deles.
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N3do parecem notar, entretanto, os aspectos reaciondrios de sua prépria
teoria, comprometida com um modelo de direito penal oitocentista, que visava
proteger valores e interesses da burguesia, tipificando condutas que a classe
dominante ndo costuma praticar (crimes contra a propriedade) ou o faz sob a cifra
negra da criminalidade (crimes contra a vida e integridade fisica)®s*.

A legitimacdo de normas penais que buscam proteger bens juridicos
supraindividuais constitui um avango sobre praticas coletivamente lesivas, comumente
levadas a cabo através de estruturas empresariais e partidos politicos, amiude em
processos repetidos (criminalidade institucionalizada). Trata-se de uma alteragdo
drastica em relagdo ao processo de criminalizagdo primaria que ocorria nos primérdios
do Estado moderno, voltado a protegdo de bens juridicos individuais (com énfase a
propriedade) e, assim, operacionalizado, sobretudo, contra pessoas menos favorecidas.

O modelo detutela exclusivamente individual deixa umalacuna no ordenamento
juridico — insuficientemente preenchida pelas normativas civis e administrativas —
quanto aos ilicitos tipicos das elites sociais. Ndo se pode negligenciar a protegao penal
de interesses que ndo se amoldam a matriz liberal-individualista. Um ambiente marcado
pela valorizagdo do outro, pela pretensdo de reducao de patamares de risco projetada
em variadas formas de sustentabilidade, a demandar limites positivos de atuagdo estatal,
carece de “um sistema que admita, por um lado, a tutela de direitos coletivos e, de outro,
a tutela coletiva de direitos”* O direito penal, como sistema de controle social, faz parte
desta moldura. Sobretudo quando a tutela de direitos engloba ndo somente a protecdo
de bens, mas também a assecuragdo da possibilidade de os cidaddos exercerem suas
pretensdes subjetivas e as verem satisfeitas®®.

O reconhecimento de que, “nas sociedades complexas atuais, hd varios
contextos dignos de intervengdo penal — porque essenciais ao desenvolvimento
humano — que ja ndo podem ser identificados meramente a partir de bens juridicos
individuais corporificados”*>, obrigou adeptos do monismo-pessoal a relativizar a
rigidez inicial da teoria. Passaram, assim, a admitir bens juridicos da coletividade,
desde que, em Ultima analise, servissem as condi¢des de vida dos individuos®, em
uma auténtica (ainda que ndo admitida) concessdo a teoria dualista.

Parte da resisténcia em admitir a existéncia de bens juridicos supraindividuais
parece devida a dificuldade de compreender que as nog¢des de interesse publico e

554 HEFENDEHL, Roland. Uma teoria social do bem juridico. Revista brasileira de ciéncias criminais, vol.
87, p. 103-120, nov-dez, 2009. Igualmente, SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do direito penal. Sdo
Paulo: RT, 2002, pp. 136 e ss.

%5 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais
econbmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, v. 14, n. 14,
Curitiba, p. 618-688, jul./dez., 2013, p. 660.

% GIUSINO, Manfredi Parodi. | reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale. Milano: Giuffre, 1998,
assinala que “uma simples consideragdo das elementares exigéncias da vida social seria suficiente para
confirmar a existéncia de interesses que superam a dimensdo individual”, bem como que “o enganche
nas normas constitucionais permite fundar as pretensdes de tutela [supraindividuais] () como reflexo de
deveres constitucionalmente reconhecidos”.

57 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. S3o Paulo: Atlas, 2013, p. 373.

58 ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. S3o Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 48.
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interesse individual ndo sdo ontologicamente distintas, “pois a ideia de interesse em
si acaba sempre por desaguar em uma ou em varias pessoas concretas”>®. A tutela de
bens supraindividuais concilia-se com o individuo, eis que a pessoa é o préprio “eixo
central argumentativo de interpretacao” deles*®. O que determina se uma conduta
lesiva agride um bem juridico individual ou coletivo /lato sensu é o fato de a relagao
de disponibilidade com um dado objeto ser titularizada, respectivamente, por um
individuo ou por uma coletividade (ndo mais representada pelo Estado, note-se*®).

O bem juridico envolve pretensGes internas, nutridas pelo titular quanto
ao objeto com o qual se relaciona, e se encontra envolto por pretensdes juridicas
subjetivas externas, garantidas por direitos subjetivos. Caracterizado como uma
“relagdo de disponibilidade de um sujeito com um objeto”*®?, na perspectiva da
“relagdo social em conexao com um bem existencial que é valorada positivamente”>,
o bem juridico confere pretensdes subjetivas ao titular da relagdo, de exigir prestacdes
dos demais sujeitos de direito, voltadas a realizagdo, promogao, protecdo, repara¢ao
ou compensagao do objeto subjacente.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a teoria do delito “ndo é sendo um
sistema de protegdo de direitos humanos convertidos em bens juridicos”**, razao
pela qual a dogmatica dos direitos fundamentais — nas suas vdrias dimensdes (ou
geragdes, expressdo hoje em desuso) - oferece um arcabouco relevante a presente
discussdo. Um direito fundamental “se apresenta como um conjunto de pretensdes
juridicas que o ordenamento constitucional assegura aos cidadaos”***, podendo exibir,
simultaneamente, titularidades individuais e supraindividuais®®®, segundo o objeto
da pretensao.

%59 LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢des coletivas. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 91.

%0 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal. Introduc3o e principios fundamentais. 2a. ed. S3o Paulo: RT, 2009, p.
277, legitimando a tutela de bens supraindividuais nestes termos.

%1 ~Alerte-se, sem embargo, que o Estado pode ser titular de bem juridico-penal. Por exemplo, a tutela
penal da administragdo publica, titularizada pelo Estado, contra peculatos, corrupgdo, crimes licitatorios,
etc., tem toda legitimidade. Isto se da porque, por tras desta tutela, veem-se protegidas as politicas publicas
que interessam ao tecido social como um todo. O que se ha de evitar € a titularizagdo de um bem pelo Estado
por puras razdes de poder, resguardando-se a nogdo de que “O Estado deve estar a servigo do individuo
e ndo o contrdrio”, como pontua BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo
Paulo: RT, 2002, p. 63. Conclui, apds, pela validade da protecdo de bens supraindividuais, ressaltando que
protegendo-se a sociedade, “protege-se o individuo que a integra”, advertindo para a ndo proliferagdo de
normas de cardter coletivista que se transformem “em prejuizo individual injustificado” (op. cit., p. 144).
62 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: EDIAR, 2000, p. 466, traducio
livre. O autor busca embasamento na obra de Peter Sina: SINA, Peter. Die Dogmengeschichte des
strafrechtliche Begriff “Rechtsgut”. Basel: 1962.

%3 GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal. Introducdo e principios fundamentais. 2a. ed. Sdo Paulo: RT,
2009, p. 274.

%64 FERNANDEZ, Gonzalo. Bien juridico y sistema del delito: um ensayo de fundamentacién dogmatica.
Buenos Aires: Editorial B de F Ltda., 2004, p. 153, itélico original, tradugdo livre.

%5 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais
econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, v. 14, n. 14,
Curitiba, p. 618-688, jul./dez., 2013, p. 629.

6 Ibidem, p. 647.
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2 BENS SUPRAINDIVIDUAIS NA TEORIA DUALISTA e os destinatarios da tutela: um
critério trinario quanto a titularidade do bem juridico?

A teoria dualista, como dito, endossa a possibilidade de titularizagdo de bens
juridico-penais para além do individuo. Podem ser titular o Estado ou coletividades
de pessoas. Desta sorte, o critério dualista acolhe bens juridicos coletivos. Nesta
linha, Hefendhel define-os como aqueles que servem a generalidade dos cidadaos,
atribuindo-lhes as caracteristicas de ndo excluibilidade (ninguém pode ser excluido
de seu uso), ndo rivalidade no consumo (a fruigdo dele por alguém, individualmente,
ndo cria obstaculo a fruigdo por outrem) e ndo distributividade (impossibilidade de ser
dividido em partes, com um quinhdo para cada individuo)*®’. Sdo bens marcados pela
auséncia de concorréncia, ou seja, podem “ser utilizados por diferentes individuos da
mesma forma e ao mesmo tempo”*%, porém, sobrevindo lesdo, toda a coletividade
que titulariza o bem restara ofendida®®.

Entretanto, é preciso considerar que esta definicdo é adequada a uma espécie
de bens supraindividuais: os difusos. Esta percep¢dao emerge do sistema de tutela de
direitos coletivos usual no Brasil, notadamente com uso da referéncia constitucional
do art. 129, Ill, bem como daquela positivada no CDC, art. 81. Este sistema pode
tranquilamente nutrir o direito penal, servindo-lhe de referéncia quando voltado a
tutela de bens supraindividuais.

Por ele, a categoria do bem juridico supraindividual (ou coletivo /ato sensu)
ha de ser subdivida em modalidades. Inicialmente, é preciso separar os bens juridicos
supraindividuais em difusos e coletivos stricto sensu. Mesmo que ambos sejam
indivisiveis, os primeiros sdo titularizados por pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato® (art. 81, paragrafo Unico, inc. I, CDC). Os coletivos em sentido
estrito tém por titular um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relagdo juridica base (art. 81, paragrafo unico, inc. Il, CDC).
Assim, enquanto o grupo de titulares dos bens difusos é impreciso, os coletivos stricto
sensu sao de titularidade de grupos humanos identificaveis e precisos.*”

%7 HEFENDEHL, Roland. -Debe ocuparse el Derecho penal de riesgos futuros- Bienes juridicos colectivos
y delitos de peligro abstracto. Derecho Penal y Criminologia, v. 25, n2 76, 2004, p. 69-71; HEFENDEHL,
Roland. El bien juridico como eje material de la norma penal. In: HEFENDEHL, Roland (ed.). La teoria del
bien juridico: -Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico- Madrid:
Marcial Pons, 2007, p. 188-189; HEFENDEHL, Roland. Uma teoria social do bem juridico. Revista brasileira
de ciéncias criminais, v. 87, nov-dez, 2009, p. 108.

%8 LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢des coletivas. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 118.

%9 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais
econbmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, v. 14, n. 14,
Curitiba, p. 618-688, jul./dez., 2013, p. 666.

570 A circunstancia de fato constitui “um vinculo surgido de uma rela¢do juridica com a parte contraria,
nomeadamente uma pretensdo decorrente da responsabilidade por ato ilicito (ambiental, de consumo,
etc.)” (LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢bes coletivas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 115).

571 Existem modos distintos de proceder a distingdo v.g., SMANIO, Gianpaolo Poggio SMANIO. “Principios
da Tutela Penal dos Interesses ou Direitos Difusos”. In: Revista Justitia (S50 Paulo), v. 197, pp. 213-236, jul./
dez. 2007, p. 216, compreende que os bens difusos contém “uma conflituosidade social que contrapde
diversos grupos dentro da sociedade, como na prote¢do ao meio ambiente, que contrap&e, por exemplo,
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A titulo de demonstragdo, com base na doutrina do processo civil coletivo: no
tragico episddio do naufragio do Bateau Mouche 1V, ocorrido na Baia da Guanabara,
em 1988, no reveillon, uma eventual agdo pleiteando a interdicao de toda a atividade,
pelo Ministério Publico, em favor de consumidores potenciais, enquanto os barcos nao
se adequassem a determinadas medidas de seguranga, traduziria um bem consumerista
supraindividual difuso. J& uma agdo movida pela Associagdo dos barqueiros de turismo
do local, para interdigdo das atividades da empresa responsdvel, teria nos associados,
beneficiarios da tutela, um grupo definido e identificado. Os associados titularizam um
interesse coletivo em sentido estrito, radicado na demonstragao, aos consumidores, de que
adotam praticas seguras, nao coadjuvando com aquelas que conduziram ao acidente®”.

No direito penal, a tutela desenhada pelo tipo penal em relagdo a bens
supraindividuais permite vislumbrar o destinatario da protegdao. Quando o art. 7°,
IX, Lei 8.137/90, erige um crime de perigo respectivo a venda, exposi¢do a venda
ou manutenc¢do em depdsito de produto impréprio para consumo, o destinatario da
protecdo nao é delimitavel. O fasciculo das relagdes de consumo capturado pelo tipo,
como meta de protecdo, é claramente difuso. J4 a gestdao temerdria de instituicdo
financeira, art. 4°, paragrafo Unico, Lei 7.492/86, pode traduzir interesses circunscritos a
correntistas e investidores do mercado financeiro, vinculados a instituicdo. A exposi¢cdo
a riscos, ndo podendo ser objeto de um quinhdo distribuido a cada um, certamente
encontra no citado publico circunscrito, enquanto grupo humano protegido. uma
expressao de interesse coletivo stricto sensu.

Para além dos difusos e coletivos em sentido estrito, também é supraindividual
o interesse denominado individual homogéneo®3. Conquanto titularizado por um
grupo humano — como é préprio dos interesses supraindividuais -, permite a divisdo da
guota pertencente a cada um. No exemplo do naufragio, familiares de vitimas podem,
em associac¢do, veicular o interesse supraindividual a indenizagdo. Porém, ao contrdrio
do que ocorre nos interesses coletivos, aqui é possivel dividir, por cabega, o tanto do
interesse pertencente a cada individuo.

Nesta quadra, também no direito penal, tradicionais bens juridicos de
cunho individual podem dar lugar a perspectivas de prote¢do de vitimas em carater

os interesses econdmicos industriais e o interesse na preservagdo ambiental, ou na protecdo das relagBes
de consumo, em que estdo contrapostos os fornecedores e os consumidores, a protegdo da saude publica,
enquanto referente a produgdo alimenticia e de remédios, a protegdo da economia popular, da infancia
e juventude, dos idosos etc.”. J& nos coletivos insto ndo aconteceria, a exemplo da incolumidade publica
ou paz publica.

572 Todo o exemplo é extraido de NERY JUNIOR. Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal.
Sdo Paulo: RT, 1992, p. 112. Assinala que a defini¢do da classificagdo do interesse supraindividual tem um
apelo processual, dando-se pela pretensdo veiculada na demanda judicial (op. cit., p. 111).

573 Pode-se discutir se os bens supraindividuais de traco individual homogéneo efetivamente forma uma
trinca com os difusos e coletivos. Pertenceriam ndo ao universo da tutela de direitos coletivos, mas,
sim, ao da tutela coletiva de direitos. De fato, sdo a principio bens juridicos individuais. Em virtude das
caracteristicas peculiares do delito que os lesiona ou coloca em perigo de maneira massificada, indistinta
e pulverizada, homogeneizam-se em uma categoria funcional, encarregada de promover maior isonomia e
seguranga ao sistema, através da defesa simultanea de inimeros bens sujeitos a uma ameaga em comum
(art. 81, pardgrafo Unico, inc. 1ll, CDC). O carater massivo, porém, leva-nos a inclui-los como espécie do
género dos bens supraindividuais.
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supraindividual individual homogéneo. O direito fundamental a propriedade (art.
59, caput e inc. XXIl, CF/88), que tem por objeto o bem juridico patriménio, serve de
exemplo. O estelionato pode ser praticado — nos moldes do artigo 171, caputs, do
Cddigo Penal — contra vitima individual, lesando sua propriedade particular. Porém,
ocasionalmente, pode dar-se contra um grupo de segurados que realiza aportes
financeiros periddicos, a fim de manter o equilibrio atuarial do seguro, calculado com
base nos riscos de eventos indenizdveis. A lesdo ao fundo por aquele que — incidindo
no tipo penal previsto no artigo 171, §29, do inciso V, do Cddigo Penal — “destrdi, total
ou parcialmente, ou oculta coisa prépria, ou lesa o préprio corpo ou a saude, ou agrava
as consequéncias da lesdo ou doenga, com o intuito de haver indenizagdo ou valor
de seguro” ofende o grupo de segurados — ofensa em cardter supraindividual — e o
quinhdo de lesdo gerado para cada um é calculavel*”.

Portanto, o modo como a sociedade organiza e concebe as relagdes entre
sujeitos e objetos de interesse influencia nas caracteristicas dos bens juridicos
tutelados, ndo sendo possivel falar em “qualquer bem juridico coletivo inato; todo
bem coletivo decorre de uma decisdo positiva e muitas vezes instavel da sociedade
ou do Estado”s* Na mesma linha, um bem individual pode ser ofendido em escala
multiplicada, dotando-se a respectiva tutela de um carater supraindividual na situagao
concreta. Num segundo exemplo, compare-se o homicidio a pratica de genocidio pela
eliminagdo humana.

E tarefa do legislador voltar o disegno di legge constante do tipo para a
protecdo de um bem juridico na perspectiva individual — trago recorrente dos delitos
componentes do direito penal cldssico ou nuclear, de heranga decimondnica — ou
cunha-lo, de antemado, para atuar na perspectiva da lesdo supraindividual. H4 um
efeito pratico: a primeira opgdo permitird o emprego do tipo quando, ocasionalmente,
a lesdo seja dirigida a varios sujeitos passivos imediatos. Ja a segunda opg¢do nao tem
como resguardar sujeitos passivos em perspectiva individual pura.

Alguns bens juridicos, no ambito penal, sdo marcados pela preponderancia
ou mesmo exclusividade de certos interesses, sendo dificil vislumbrar titularidades
diversas daquelas que Ihes sdo tradicionalmente atribuidas, como é o caso do carater
difuso do meio ambiente. Entretanto, ainda que criminalmente tais bens somente
sejam recepcionados em sua dimensdo supraindividual difusa, noutras searas podem
dar azo a pretensdes juridicas individuais, individuais homogéneas ou coletivas stricto
sensu. A titulo de demonstragdo, servem os desastres ambientais que prejudicam, de
maneira singular e para além da lesdo genérica a comunidade, determinado grupo
de trabalhadores que se vale do ecossistema avariado para angariar proventos

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

575 Concordamos com a orientacdo de que o patriménio, no Direito Penal Econémico, pode ser o bem
juridico de representagdo ou intermédio em relagdo ao bem juridico mediato concernente a ordem
econdmica, na linha de MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho Penal Econémico y de la Empresa. 2.ed.
Valencia: Tirant lo Blach, 2007, p, 163.

576 'HEFENDEHL, Roland. Uma teoria social do bem juridico. Revista brasileira de ciéncias criminais, v. 87,
nov-dez, 2009, p. 107.
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e/ou viveres (por exemplo, derramas de 6leo de navios-tanque que degradam fauna
aquatica e atingem frontalmente interesses de comunidades de pescadores).

Porisso, deve-se ter cuidado ao afirmar que determinado direito ou bem juridico
é individual ou supraindividual, pois isso dependera da situagdo concreta, em que sera
verificado quem titulariza as pretensdes internas e externas ao bem juridico tutelado®”.
Em direito penal, a verificagdo — repita-se - passa pelo recorte de prote¢do desenhado
no preceito primario do tipo, pelo qual se’da a captagdo de fasciculos ou aspectos de
bens supraindividuais, bem como pela respectiva incidéncia quando da subsungdo de
uma qualquer hipdtese de fato. Mais correto seria falar em tendéncias a uma ou outra
titularidade, como é o caso do aspecto predominantemente difuso do meio ambiente.

Por fim, a teoria dualista merece outra consideragdo: dividindo-se os
destinatdrios de protecdo penal em individuos, Estado e coletividades humanas,
sugere-se mesmo uma classificacdo trindria do titular, e ndo dualista.

De fato: pela usual perspectiva do bem juridico-penal, a teoria dualista separa
bens juridicos individuais e supraindividuais. Porém, sob a ética do titular do bem, seria
mais correto falar em uma triade, composta pelos individuos, pela coletividade social e pelo
Estado. Aos individuos, por ébvio, incumbe a titularidade dos bens juridicos individuais,
sendo eles também beneficidrios mediatos das demais modalidades de tutela penal.

A distingdo entre sociedade e Estado, como destinatdrios de protecdo, traduz
o impacto da distingdo entre interesses coletivos primarios e secundarios no direito
penal, dividindo a subjetividade passiva quanto aos bens juridicos supraindividuais. Ao
Estado®® incumbe a titularidade de parcela minima dos bens juridicos protegidos pelo
ordenamento — quase integralmente enquadrados como crimes contra a seguranga
nacional e administracdo publica, em variadas facetas —, ao passo em que a maioria
dos bens juridico-penais supraindividuais é titularizada pela sociedade. Assim,

577 “Por isso, afirmagdes taxativas de que este ou aquele direito social é individual, coletivo, ou difuso se
mostram inexatas se estiverem levando em conta o direito fundamental em sentido amplo e num plano
abstrato. Cuida-se de um erro metodoldgico comum em que ndo raro incorrem a doutrina e a jurisprudéncia.
O mais adequado critério para classificar a titularidade de um direito fundamental é a espécie de pretensdo
material e o tipo de tutela que se busca no momento concreto da sua reivindicagdo” (HACHEM, Daniel
Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais econémicos, sociais,
culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, v. 14, n. 14, Curitiba, p. 618-688,
jul./dez., 2013, p. 676).

78 Considerando o fato de o Estado titularizar bens juridicos em nome préprio como antidemocrético, ver
BAPTISTA, Tatiana Maria Badard. Bem juridico-penal supraindividual: novos e velhos desafios da teoria do
bem juridico. 243f. Belo Horizonte, 2016. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduagdo
em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, p. 134; BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte
geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 379-380). Sem embargo, hd normas penais que protegem diretamente sua
existéncia (HEFENDEHL, Roland. Uma teoria social do bem juridico. Revista brasileira de ciéncias criminais,
vol. 87, p. 103-120, nov-dez, 2009, p. 109), como é o caso, no direito nacional, de certos tipos previstos na
Lei n2 7.170/83. A imunizagdo contra um eventual carater antidemocratico — que deve ser efetivamente
objeto de alerta, como ja afirmado em linhas acima —, da-se pela verificagdo de haver satisfagdo do
interesse geral dos individuos na preservagdo do bem, transcendendo a pessoa juridica consubstanciada
no ente estatal. Por exemplo, a tutela penal da administragdo publica tem o Estado como titular do bem
juridico e sua manutengdo convém a todos, destacadamente os que dependam dos préstimos sociais por
ele mantidos. Assim, a punigao de um peculato ou corrupgdo passiva nada tem de antidemocratico. Ao
contrario, protegendo-se a res publica, protege-se uma pilastra de sustentacdo dos Estados democraticos.
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um critério trinario mostra-se mais coerente com a distribuicdo das metas de protecao
penal. Titulares do bem juridico penal podem ser individuos, Estado e coletividades.

Enfim, os bens juridico-penais de carater supraindividual, no Brasil, podem ser
compreendidos a partir do traslado das espécies usualmente empregadas no universo
extrapenal, do processo civil coletivo, a partir de referenciais positivados constitucional
(art. 129, lll) e infraconstitucionalmente (v.g., art. 81, CDC). E quanto aos sujeitos passivos
aptos a titularidade de bens, é possivel catalogd-los de maneira trindria.

Exploradas as maneiras de classificar o bem juridico quanto aos titulares,
cumpre trabalhar duas questdes praticas que avultam no debate em torno dos bens
juridico-penais supraindividuais: a ideia de que existem falsos bens com este perfil,
bem como a discussdo tangente a aplicabilidade do consentimento do ofendido,
enquanto categoria de afastamento do injusto penal, a categoria. Ambas, afinal, ddo
eco ao modo como se identificaram, até aqui, os destinatarios da protegao penal.

3 ACERCA DA DIFUNDIDA IDEIA DA EXISTENCIA DE FALSOS BENS JURIDICOS COLETIVOS

Alguns bens, como a saude publica, seguranca vidria e relagdes de consumo,
sdo tidos por falsos bens juridicos coletivos por parcela relevante da doutrina®”,
que os consideram meras somas de bens individuais, ndo compativeis com as
caracteristicas de ndo excluibilidade, ndo rivalidade e ndo distributividade®®. Quanto a
saude publica, seria a soma das saudes individuais. A seguranga vidria teria 0 mesmo
perfil, de protecdo de integridades fisicas e vidas dos coparticipantes no trafego. As
relagdes de consumo representariam expressao da soma dos interesses individuais de
consumidores, eminentemente patrimoniais.

579 BAPTISTA, Tatiana Maria Badaré. Bem juridico-penal supraindividual: novos e velhos desafios da teoria do
bem juridico. 243f. Belo Horizonte, 2016. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduagdo em
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, p. 159-163; GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes
de perigo abstrato — Uma introdugdo ao debate sobre o bem juridico e as estruturas do delito. Revista brasileira
de ciéncias criminais, vol. 49, p. 89-147, Jul-Ago, 2004, p. 98-99; HEFENDEHL, Roland. -Debe ocuparse el
Derecho penal de riesgos futuros- Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto. Derecho Penal y
Criminologia, v. 25, n2 76, 2004, p. 75; HEFENDEHL, Roland. El bien juridico como eje material de la norma
penal. In: HEFENDEHL, Roland (ed.). La teoria del bien juridico: - Fundamento de legitimacion del Derecho
penal o juego de abalorios dogmatico - Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 191; SCHUNEMANN, Bernd. Direito
penal, racionalidade e dogmatica: sobre os limites inviolaveis do direito penal e o papel da ciéncia juridica na
construgdo de um sistema penal racional. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 79-80.

80 Falso bem juridico supraindividual n3o significa falso bem juridico. A um primeiro olhar, a critica pode
levar a conclusdo apressada de que tais bens, ja que “falsos”, ndo possuiriam dignidade para protegdo
penal. Ndo é bem isso. Trata-se de simples constatacdo de que ndo preenchem o tripé de exigéncias para
identificacdo como bem suprandividual difuso, consoante se esmilga no texto principal. J4 a eventual
legitimidade da tutela penal é outra questdo. Assim, ndo obstante Roland Hefendehl considere a saude
publica um falso bem juridico coletivo, entende “o delito de perigo abstrato como estrutura delitiva que
deveria ficar reservada a tipificar aquelas condutas que suponham riscos latentes contra bens juridicos de
primeira ordem: por exemplo, riscos a integridade corporal e a vida”. E complementa: “a interveng&o penal
no dmbito da seguranca dos alimentos e da prote¢do dos consumidores constitui um exemplo de parcelas
predestinadas a aplicagdo da figura do perigo abstrato” (tudo em HEFENDEHL, Roland. ¢Debe ocuparse
el Derecho penal de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto. Derecho
Penal y Criminologia, vol. 25, n2 76, 2004, p. 73).
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Porém, ha de se considerar, de partida, que nem todo bem supraindividual é
difuso. As trés caracteristicas ja assinaladas identificam bens difusos, enquanto espécie
de interesses supraindividuais. Deste modo, o ndo atendimento da trinca de exigéncias
ndo afasta a possibilidade de que o bem cristalize meta de protegao supraindividual.

Outro aspecto a ser considerado é que estes bens regem campos complexos
da vida social — nos exemplos citados, sistemas de protecdo da salude, protecdo
vidria, tutela do consumidor. As respectivas funcionalidades dependem de 6rgaos,
atividades, regulamentos e recursos. Como pedras, cada um destes aspectos soma-
se ao favorecimento dos interesses individuais, formando ao fim espécie de mosaico
sintetizado em unidades funcionais. Saude publica, nesta perspectiva, transcende a
soma de saudes individuais. Vale minuciar.

No Brasil, a transcendéncia da ideia de saude publica a mera soma de saudes
individuais®® deriva da prépria conformagao constitucional do bem juridico, a principiar
pela presenca da saude dentre os direitos sociais, art. 6°, e ndo individuais. Mais: o art.
196, CR, incumbe ao Estado o dever de tutela-la, convocando agentes privados a tanto,
pessoas juridicas e naturais (art. 197, CR). Prevé atividades para o desenvolvimento
de politicas sociais e econdmicas de redugdo de risco de doenca e outros agravos,
além de nortes como o acesso universal e igualitario a a¢Ges e servigos (art. 196, CR).
Recursos minimos or¢camentarios sdo destinados a tanto de modo vinculante (art. 198,
2°, CR). Regramentos sanitdrios com matriz constitucional (art. 24, XlI, CR) — em parte,
incorporados ao direito penal por técnicas de reenvio (v.g., através das leis penais em
branco dos arts. 268 e 269, CP) - e competéncias executivas para cumpri-los (art. 23,
I, CR), ao fim, fecham o desenho da unidade funcional®®?. Quando se protege a saude

81 0 debate em torno do combate ao trafico de drogas (art. 33, da Lei n2 13.343/2006) é, hoje, o maior
exemplo de tentativa de controle da necessidade da criminalizagdo de condutas que colocam em risco uma
pluralidade indeterminada de satudes e vidas individuais. Questiona-se se legalizar o comércio de substancias
ilicitas (todas ou ao menos algumas, como o canabidiol, atualmente incluido na Portaria n® 344/98, da
Anvisa), submetendo-o a normas administrativas de regulamentacgdo e controle de qualidade — assim como
é feito com alimentos, medicamentos, bebidas alcodlicas e determinados tipos de fumos —, constituiria
uma estratégia governamental mais eficaz na protegdo da satde publica, se comparada a criminalizagdo.
Eventual descumprimento das normas técnicas poderia, entdo, ser enquadrado nos crimes de falsificacdo,
corrupgdo, adulteragdo ou alteragdo de substancia (art. 272, CP) ou produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais (art. 273, CP) —tendo em conta o potencial terapéutico de algumas substancias hoje consideradas
ilicitas —, bem como nos tipos penais que preveem os crimes contra as relagées de consumo (art. 61 e ss.,
CDC e 7° IX, Lei 8137/90). Sobre a temdtica existem outros aspectos relevantes, que ndo vém ao caso no
presente trabalho, como o debate sobre a (in)constitucionalidade da criminalizagdo do porte de drogas
para o uso pessoal, que ingressa na tematica do paternalismo juridico e constitui o objeto de discussdo do
RE n2 635.659, hoje com repercussdo geral reconhecida no Supremo Tribunal Federal (STF); a relagdo entre
superlotacdo do sistema carcerario e a “guerra as drogas”; os interesses politicos e econémicos envolvidos
na criminalizagcdo do trafico; estudos econdmicos sobre o mercado negro e as cifras que o Estado deixa de
arrecadar com tributos, e seu uso para a promogdo de politicas publicas, inclusive em prol da satde publica.
82 Tipos penais que buscam proteger bens juridicos supraindividuais costumam estar diretamente
relacionados a areas do conhecimento com rigores técnico-cientificos, de dominio ndo exigido ao legislador
em seu oficio ordinario. Migre-se da saude publica para outro tema — inclusive correlacionado —, como os
delitos contra a seguranc¢a dos alimentos. A integracdo da normativa penal pela extrapenal opera-se em
ambiente de administrativizagdo do direito penal. No caso, normas penais em branco, como a do art. 274,
CP, sdo complementadas pela normativa técnica de drgdos administrativos, como o Ministério da Agricultura
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publica, todo este conjunto emerge como meta de prote¢ao, somado as saudes de
cada membro do tecido social. E isto, na sua integridade, é que forja o bem juridico
saude publica®®.

Para além de uma perspectiva constitucional positivada, também é possivel
identificar a ideia de que salude publica é categoria autbnoma, quanto as saudes
somadas de individuos, a partir da prépria experiéncia historica. E isto importa a partir
da ideia heideggeriana de que as categorias linguisticas envolvem uma tradi¢do de
uso, a dar-lhes significado concreto no mundo. Hd um modo de ser no mundo, que
existe e compreende a si através de significancias possiveis®®. Solidificam-se, assim,
percepgbes produzidas num universo de tradigdo interpretativa. Enfim, as palavras
carregam cargas existenciais e multigeracionais que se amalgamam e formam-lhes
o sentido. E nesta toada que “toda interpretagdo () move-se na estrutura prévia ja
caracterizada”*®. Alias, a ressignificacdo linguistica de um termo, nesta perspectiva,
exige muito mais do que uma disposi¢do politica autoassumida como vanguardeira.

Nesta toada, o retorno histérico a antiguidade pré-crista encontrara tradi¢des
religiosas médio-orientais que vedavam (e ainda o fazem) o consumo da carne suina,
por exemplo. Na raiz, trata-se de medida com fito de tutela sanitdria, regra juridica
produto de uma leitura mistica de mundo. No medievo, a ciéncia médica dava como
certo que as pestes eram produtos de eflivios vindos do céu ou das profundezas da
terra, a partir da conjugacdo negativa de corpos celestes®®. Este ar impuro tinha que

(MAPA) e a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa). Nestes tipos, impde-se andlise permanente da
politica criminal, que ponham em cotejo com técnicas subsidiarias extrapenais que, eventualmente, podem
surtir maior ou igual protecdo ao bem juridico.

83 BJANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. S3o Paulo: RT, 2002, pp. 143-144
alude a legitimidade da protec¢do de “bens intermedidrios que, concomitantemente, representam interesses
coletivos e bens particulares”. A satide publica, no molde ora exposto, assume este carater.

384 “segundo Heidegger, todo entendimento se eleva contra o fundo de algumas antecipacdes ( ) A existéncia
se entende, entdo, a partir de certo saber, de certa intengdo e segundo determinada conceitualidade ()
Trata-se de outra maneira de dizer que ndo existe tabula rasa do entendimento. () Ndo se pode entender
“objetivamente”, a ndo ser que sejam descartados os pressupostos do intérprete e de sua época”, conforme
precisa GRONDIN, Jean. Hermenéutica. Sdo Paulo: Pardbola Editorial, 2012, p. 50.

5 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 8. ed. Petrépolis: Vozes e Braganca Paulista: Editora Universitaria Sao
Francisco, 2013, p. 213. Prosseguia: “Toda interpretacdo que se coloca no movimento de compreender
ja deve ter compreendido o que se quer interpretar.” (op. cit., p. 213). Precedentemente, alude ao fato
de que toda” interpretagdo sempre ja se decidiu por uma determinada conceituagdo, pois esta fundada
numa concepgdo prévia”, nunca sendo “isenta de pressuposi¢des” (op. cit., p. 211). Mesmo uma postura
ndo ontologicista, que substitui a nogdo de verdade como correspondéncia pela pretensdo de justificagdo
(um tanto mais singela), circunscreve as possibilidades de interpretacdo e compartilhamento de crengas
a justificabilidade destas perante audiéncias distintas. Ou seja, reconhecer que “ndo hd nenhum uso de
linguagem sem justificagdo, nenhuma habilidade para crer sem uma habilidade para argumentar sobre que
crengas ter (...) ndo é dizer que a habilidade para usar a linguagem, para ter crengas e desejos, envolve um
desejo de justificar as nossas crengas perante todo organismo usuario de linguagem que encontremos. Ndo
é qualquer usuario (...) que sera (...) uma audiéncia competente. Ao contrario, os seres humanos geralmente
dividem-se em comunidades de justificagdo mutuamente suspeitas (...) a depender da presenga ou auséncia
de suficiente coincidéncia no que diz respeito a crengas e desejos” (RORTY, Richard. Verdade, universalidade
e politica democratica. In: SOUZA, José Criséstomo de (Org.). Filosofia, racionalidade, democracia: os
debates Rorty & Habermas. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2005, p. 138-139).

8 Como registra DELUMEAU, Jean. Histéria do medo no Ocidente. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 202.
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circular até purificar-se, para aliviar os males correlatos. Vem dai a arquitetura urbana
com o afastamento das casas e o tragcado de grandes avenidas, como corredores de
circulagdo de ar®®’. Tudo é exemplo de uma concepgao de saude publica que ultrapassa
a soma de saudes individuais, sob um olhar cimentado ha séculos na experiéncia dos
povos. A literatura juridico-penal reflete esta concepc¢do sélida também ha muito.
Basta recordar Carrara, no século XIX, assinalando o seguinte:

“Que haja uma classe especial de crimes cuja preponderante
objetividade juridica se concretiza na saude publica ( ), é facil demonstra-
lo. Ao interesse que tem o individuo de que ndo seja prejudicada a sua
saude, quer por agdo direta de mdo inimiga, quer pela infeccdo das
substancias (ar, agua, alimentos) que sdo a renascente e indispensavel
condi¢do de subsisténcia de suas forgas vitais, corresponde um direito
particular. Mas quando tais substancias se apresentam relacionadas
a um grande numero de individuos reunidos em estdvel consociagdo,
o direito individual vem a converter-se em direito social ou comum
a todos () O vaso d’agua destinado a um s, o ar do meu aposento,
o alimento que para mim sé é preparado, serdo objetos de m direito
que me é exclusivo. Mas, se se tem em conta que o ar que circunda
uma coletividade de pessoas, a dgua que a todos é destinada para
desalteragdo da sede, os viveres expostos a venda em publico, de
modo que possam vir a ser alimento de indeterminado numero
de consociados, é manifesto que em tais condi¢des o ar, a 4gua e os
viveres tornam-se objeto de um direito social, atinente a cada um dos
consociados, bem como a toda coletividade () O direito a preservagdo
da saude publica nasce, portanto, comum a todos os consociados, em
razdo do mesmo fato da consociacdo.”*%®

O concerto de drgédos, atividades, recursos, regramentos, amalgamados, cria
“condi¢Oes positivas e negativas de garantia e fomento da saude das pessoas”®. Este
concerto é constitutivo da ideia de saude publica. A adicdo do adjetivo publico ao
substantivo saude da-se neste contexto. A salde publica transcende em muito a soma
de saudes individuais. A estratégia de protec¢do das saudes individuais, marcada pelo
entramado de 6rgdos, atividades, regulamentos e recursos, como pedras formadoras
de um mosaico, volta-se a uma “pluralidade e indeterminacdo dos titulares cuja saude
se pde em perigo (indeterminagdo do sujeito passivo da a¢do), que, em todo caso, sdo
titulares de uma satde individual”s*. E claro que a satide publica, nesta configurac3o,
vem em apoio da protecdo das pessoas, secundando a soma de suas saudes.

87 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 18. ed. Rio de janeiro: Graal, 2003, pp. 90-91.

88 Apud HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Cédigo Penal. v. IX. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 98.
Alids, Carrara, a seu turno, aludia a concepgao de Filangieri, jurista do século XVIII, sobre a saude publica,
como interesse penal. No Brasil, a tutela penal da satde publica consta ja do Codigo Penal de 1890.

389 Conceito de RODRIGUES RAMOS, MUNOZ CONDE, PEREZ ALVARES, LAURENZO COPELLO endossado por
GARCIA ALBERO, Ramén et alii. Comentarios al nuevo Cédigo Penal. Pamplona: Aranzadi, 1996, p. 1602.

590 PAIS, Antdnio Doval. Fraudes alimentarios: evolucién histérica y elementos esenciales del sistema de
proteccidn penal. 623f. Valéncia, 1995. Tesis (Doctorado em Derecho) — Facultad de Derecho de la Universitat
de Valéncia, p. 343.

307



DIREITO, GESTAO & DEMOCRACIA

A salde publica possui “um cardter instrumental ou medial no sistema
desenhado pelo legislador para a protecdao de bens juridicos individuais”*®, sendo-
Ihes complementar e protegendo-os de perigos abstratos dirigidos a uma pluralidade
de vitimas indeterminadas. Como “conjunto de condi¢des que possibilita a saude”>*
(conceito que perpassa o direito sanitario, o sistema de saneamento bdasico, as
diretrizes administrativas de seguranca de alimentos e medicamentos, etc.), aproxima-
se da categoria de bem juridico mediato — que, a despeito de ter sido concebida para a
disciplina dos delitos econdmicos, encontra aqui um possivel campo de aplicagdo® —,
meio através do qual se busca promover a realizagao de bens individuais, cuja afetacao
se dard em casos de criagdo massificada de perigo ao bem imediato/intermediario®*.

Enfim, o detalhamento acima desenvolvido acerca da saude publica é
ilustrativo. Serve como guia para discutir a repetida ideia de falsos bens juridicos
supraindividuais, a nosso olhar.

Por fim, ndo se desconhece que a definicdo dos contornos destes bens
supraindividuais carece de precisdo. Sobretudo, quando comparados a bens juridicos
reais, com certa tradu¢do no mundo do ser®, como a integridade fisica, representada
no olho roxo ou dente e a menos derivados da lesdo, estes bens supraindividuais ideais
tém, muitas vezes, fronteiras dificeis de delimitar. Da-se um consequente embarago
ou atrapalho para os fins do principio da lesividade. O esfor¢o dogmatico é tentar
visualizar o que neles pode e ndo pode estar confinado. Mas isto ndo é dbice a que se
reconheca que algo, nestes bens, ultrapassa a mera soma de interesses privados, bem
como que possuem importancia bastante a servirem como metas de protecdo penal.

De fato, a depender da importancia destas unidades para os membros de
um tecido social, estes plexos ou unidades funcionais podem ser objeto de protecdao
infraconstitucional através do direito penal. Trata-se de opg¢do que, seguindo
postulados de proporcionalidade, estd no espago de conformagdo do legislador
infraconstitucional.

Advirta-se que o gerenciamento dos setores da vida social é tarefa tipica do
direito administrativo, ao passo que o direito penal promove a protegao subsidiaria
de bens adrede recortados. Esta cisdo entre as tarefas acometidas a cada setor ndo se

1 Ibidem, p. 348-349.

52 Ibidem, p. 352-353.

53 Autores que consideram a salde publica um falso bem juridico coletivo costumam ressaltar a
impossibilidade de enquadré-la nas categorias de bens juridicos mediatos/imediatos. Nesse sentido: “Os
falsos bens juridicos supraindividuais ndo se confundem com os denominados bens juridicos imediatos e
intermediarios, cujas defini¢cdes dependem da referéncia a um outro bem juridico-penal (mediato e final,
respectivamente)” (BAPTISTA, Tatiana Maria Badaré. Bem juridico-penal supraindividual: novos e velhos
desafios da teoria do bem juridico. 243f. Belo Horizonte, 2016. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa
de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, p. 164). Ndo compartilhamos dessa
posigdo, por considerarmos a satde publica espécie de unidade funcional.

34 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econdmico y de la empresa: parte general. Valéncia:
Editora TIrant lo Blanch, 2007, p. 158-164.

%% Uma concepgdo excessivamente concreta do bem juridico somente teve lugar no inicio da construcdo
da categoria dogmatica, na primeira metade do século XIX, e foi logo superada, assinala GIUSINO, Manfredi
Parodi. | reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale. Milano: Giuffre, 1998, p. 68.
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choca, todavia, com a possibilidade de prote¢do penal de unidades funcionais, quando
marcadas por um carater de essencialidade dentro do modus vivendi do tecido social.

4 SOBRE A POSSIBILIDADE DE CONSENTIR COM LESOES A BENS JURIDICOS
SUPRAINDIVIDUAIS

O conceito de bens juridicos ndo é univoco. A inclusdo da vitima na perspectiva
de protecdo penal, necessaria a um direito penal de indole liberal e democraticamente
justificado, exige que o bem juridico ndo seja concebido como ente ou objeto, e sim
como relagao de disponibilidade entre um sujeito titular e um ente ou objeto, como ja
assinalado. Esta defini¢do da visibilidade para o titular da protegao, enquanto sujeito
passivo com que o direito penal se preocupa.

Nesta perspectiva, os bens de titularidade supraindividual sdo tao disponiveis
guanto os bens juridicos individuais, desde que o ato de disposi¢do seja praticado
pelo sujeito titular da relagdo®®. De fato, ndo se pode concluir que bens juridicos
supraindividuais sdo indisponiveis, somente em razdo da impossibilidade de um Unico
individuo deles dispor. O ponto fulcral ndo é a disponibilidade (que caracteriza o bem
juridico), mas a titularidade do bem, que circunscreve os sujeitos que podem dispor do
objeto com o qual se relacionam.

No caso de bens juridicos supraindividuais, segundo Zaffaroni, somente seria
possivel o consentimento caso ndo obstaculizasse a disponibilidade do bem por parte de
outro titular®’. O critério é Util para lidar com tipos penais que protegem bens juridicos
supraindividuais individuais homogéneos, distinguindo-se as condutas que criam perigo
de danoaumapluralidade indeterminada de vitimas, daquelas em que o comportamento
estd dirigido a individuos especificos que consentem com eventuais lesdes.

Pode-se, por exemplo, diferenciar entre a venda, exposicdo a venda ou
entrega de mercadoria em condi¢des imprdprias para consumo (art. 79, inc. IX, da
Lei n2 8.137/1990) e uma situagdo concreta em que determinado individuo solicite,
voluntariamente e com conhecimento das circunstancias de fato, produto vencido (art.
18, §69, inc. I, CDC), a despeito da utilizagdo ulterior que o consumidor fara (consumo
préprio, alimentagdo de animais em uma fazenda, adubo, etc.)*®. Nesse caso, inexiste

%% Num primeiro momento, Juarez Tavares aludia aos bens juridicos indisponiveis como sendo aqueles
pertencentes a coletividade, em relagdo aos quais “torna-se impossivel o consentimento, porquanto
a protegdo se exerce sobre valores estatais ou supra-estatais, imprescindiveis a estabilidade social e
insuscetiveis de renuncia, tal como ocorre nos ataques a administracdo publica, em detrimento da
integridade do Estado, a incolumidade de um nimero indeterminado de pessoas ou nos delitos monetarios”
(TAVARES, Juarez. O consentimento do ofendido no Direito Penal. Revista da Faculdade de Direito UFPR, v.
12,n.0, 1969, p. 259). Entretanto, hodiernamente o jurista reconhece que “sob o enfoque do consentimento
como excludente de tipicidade ndo importa a questdo da disponibilidade do bem. Basta que o sujeito seja
titular e capaz de consentir [...]. Quando houve mais de um titular do bem juridico, todos devem consentir”
(TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 247).

597 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: EDIAR, 2000, p. 479, tradug3o livre.
8 podera haver um conflito aparente de normas penais entre o artigo 72, inciso IX, da Lei n2 8.137/90, e o
artigo 272, §12-A, do Cddigo Penal, que descreve a conduta de “quem fabrica, vende, expde a venda, importa,
tem em depdsito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a consumo a substancia alimenticia
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o perigo abstrato contra o qual o bem juridico deve ser protegido. Enquanto o tipo
penal parte da premissa de que a hipossuficiéncia informacional e as caracteristicas
de um mercado massificado podem acarretar danos ndo validamente consentidos
por consumidores indeterminados — e, por conseguinte, criminaliza o fornecimento
de produtos impréprios para consumo como uma conduta per se perigosa a saude
dos individuos e a confianga nas relagdes de consumo®*—, no exemplo citado hd uma
relacdo individual e personalissima, que ndo gera risco aos consumidores em geral e
nao quebra a expectativa de um mercado seguro, ensejando somente um perigo de
dano assumido pela prépria vitima, conforme o uso que venha a fazer do produto®®.

Os bens juridicos supraindividuais difusos e coletivos, por seu turno, sdo
caracterizados justamente por sua nado rivalidade e ndo distributividade, razdo pela
qual, por defini¢do, sua fruicdo por um ndo obstaculiza seu uso por outrem e sua
lesdo a todos acomete simultaneamente e em igual medida. Parte da doutrina, assim,
sustenta que o consentimento ndo possui relevancia alguma na ofensa resultante dos
crimes contra bens juridicos supraindividuais, aludindo a uma disponibilidade limitada,
tendo em vista que a fruicdo do bem ndo autorizaria anuir com menoscabos®*. A
conclusado é plausivel pela perspectiva do usufrutuario singular do bem juridico.

A ideia de disponibilidade limitada de bens supraindividuais, porém, nao
vai além do reconhecimento de que o individuo ndo é seu titular, ou, ao menos, ndo
sozinho, razdo pela qual ndo Ihe cabe consentir com lesGes ao objeto da relagdo. O
consentimento para com lesdes a bens supraindividuais sera valido na medida em que

ou o produto falsificado, corrompido ou adulterado”. Deve-se atentar, contudo, para o fato de que o alimento
vencido ndo se amolda ao adjetivo “corrompido” utilizado no §12-A, do artigo 272, uma vez que a semantica do
termo deve guardar correspondéncia com o caput do mesmo artigo. Assim, para ser considerado corrompido,
o produto deve ter sido desnaturado ou alterado negativamente por conduta humana (BUSATO, Paulo César.
Direito penal: parte especial 2. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 217; HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal,
vol. IX. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 114), ndo bastando sua mera deteriora¢do/decomposi¢do organica.
Esse entendimento encontra amparo, também, no comentario de Nélson Hungria ao artigo 272, §1¢, do
Cddigo Penal, segundo o qual o agente do crime na modalidade equiparada deve ser “pessoa diversa da que
corrompeu, adulterou ou falsificou a substancia (alimenticia ou medicinal), pois, do contrario, haveria crime
progressivo e seria aplicavel unitariamente a pena do caput do artigo” (HUNGRIA, Nélson. Comentérios ao
Cddigo Penal, v. IX, Arts. 250 a 361. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 115).

39 “0 bem juridico tutelado pelo art. 72 da Lei n. 8.137/90 s3o os interesses patrimoniais e sociais do
consumidor, em geral, visto desde uma perspectiva coletiva, de titularidade difusa, ainda que, em um
ou outro caso, como se vera, tutelem, também, bens de natureza patrimonial individual do consumidor.
Indiretamente, podem os crimes proteger a vida, saude, o patriménio ou mercado” (CABRAL, Rodrigo
Leite Ferreira. Ordem Tributéria, Econémica e Relagbes de Consumo — Lei 8.137/1990. In: CUNHA, Rogério
Sanches; PINTO, Ronaldo Batista; SOUZA, Renne do O (Coords.). Leis penais especiais: comentadas artigo
por artigo. Salvador: Editora JusPodivm, 2019, p. 946).

00" Sobre a discussdo acerca da necessidade de perquirir a idoneidade da ag3o para gerar riscos e/ou danos
a bens juridicos protegidos em face de perigos abstratos, ver: GRECO, Luis. Modernizagdo do direito penal,
bens juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2011, p. 110; IENNACO,
Rodrigo. Bem juridico e perigo abstrato: um desenho hermenéutico da ofensividade. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2018, p. 158-163.

01 BAPTISTA, Tatiana Maria Badaré. Bem juridico-penal supraindividual: novos e velhos desafios da
teoria do bem juridico. 243f. Belo Horizonte, 2016. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-
Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, p. 157-158; SIQUEIRA, Flavia. Autonomia,
consentimento e direito penal da medicina. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 220-221.
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todos os titulares consintam®?, o que é plenamente concebivel para bens juridicos
coletivos®®, mas praticamente invidvel no caso dos bens juridicos difusos.

O consentimento precisa ser prévio a lesdo (requisito de validade que sera
esmiucado mais a frente), de modo que ndo se confunda com institutos como os
compromissos de ajustamento de conduta®®, os acordos de leniéncia®”, a colaborac¢do
premiada®® e determinadas causas de extingdo da punibilidade®’.

A alternativa mais plausivel parece estar atrelada ao desenvolvimento dos
chamados governos 2.0, E-govs ou democracias digitais, entendidos como “um espacgo
politico de decisdo menos baseado na velha representagao de uma vontade geral e
mais na participacao efetiva do povo cidadao, através da manifestacdo de suas opinides
e de sua inser¢do nos processos de formulagdo de politicas publicas”®-5%, Através de

%02 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 247; JAKOBS,
Gunther. Derecho penal: parte general: fundamentos y teoria de la imputacién. Madrid: 1995, p. 296.

603 “De fato, ainda que titularizado por um grupo determinado de pessoas, o bem juridico individual é
de plena disponibilidade, podendo, inclusive, ser destruido por seu(s) titular(es)” (BAPTISTA, Tatiana
Maria Badard. Bem juridico-penal supraindividual: novos e velhos desafios da teoria do bem juridico. 243f.
Belo Horizonte, 2016. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, p. 183).

604 Lei n2 7.347/1985. Art. 5° [...]. §62 Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficicia
de titulo executivo extrajudicial.

605 Lei n2 12.846/2013. Do Acordo de Leniéncia. Art. 16. A autoridade maxima de cada érgdo ou entidade
publica podera celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsdveis pela pratica dos atos
previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigagdes e o processo administrativo [...].

606 Lei n2 12.850/2013. Da Colaboracdo Premiada. Art. 42 O juiz poderd, a requerimento das partes,
conceder o perd3o judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por
restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o
processo criminal [...];

%07 Como a que ocorre, por exemplo, em crimes tributdrios, quando o contribuinte procede com o
pagamento dos tributos devidos (art. 34, da Lei n2 9249/1995).

%03 ROVER, Aires José. Observatério do governo eletrdnico e contelidos geoprocessados. In: GALINDO,
Fernando. El derecho de la sociedade em red. Zaragoza: Prensas de la Universidad de Zaragoza, 2013, p. 23.
%% 0 impacto da tecnologia sobre a democracia representativa e o chamado “governo 2.0” s3o discutidos
em: CARDOSO JR., Nerione. Critica politica a ideia de democracia digital. Revista de Informacdo Legislativa.
a. 39, n2. 156, jul./set. 2002; CELLA, José Renato Gaziero; OLIVEIRA, Marlus Heriberto Arns de. Web 2.0
e governo eletrénico: um estudo de caso sobre o Municipio de Curitiba. Disponivel em: http://www.
publicadireito.com.br/artigos/?cod=53fdb13a424de26e. Acesso em: novembro de 2019; CHARLEAUX,
Jodo Paulo. Para que servem os politicos se a tecnologia ja permite a democracia direta. Nexo, Sdo Paulo,
11/07/2016. Disponivel em: https://www.nexojornal.com.br/expresso/2016/07/11/Para-que-servem-os-
pol%C3%ADticos-se-a-tecnologia-j%C3%A1-permite-a-democracia-direta. Acesso em: novembro de 2019;
DIAS, Tatiana de Mello. O que é Governo 2.0? Estaddo, Sdo Paulo, 01/06/2010. Disponivel em: https://
link.estadao.com.br/noticias/geral,0-que-e-governo-20,10000044113. Acesso em: novembro de 2019;
MARTINUZZO, José Antonio. E-gov 2.0 — A poténcia de um governo eletrénico colaborativo. Disponivel
em: http://www.intercom.org.br/papers/nacionais/2009/resumos/R4-1461-1.pdf. Acesso em: novembro
de 2019; OLIVEIRA, Fabio Cesar dos Santos. Democracia e internet: a revolugdo digital e os desafios a
representacdo politica. Revista de Informacio Legislativa. a. 50, n2. 199, jul./set. 2013; SUZUKI, Manuella
Barbosa. A influéncia da tecnologia na democracia: avaliando aumento ou modificagdo da participagdo
popular no voto visando elei¢des ou decisdes. 106f. Sdo Carlos, 2017. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncia,
Tecnologia e Sociedade). — Programa de Pds-Graduagdo do Centro de Educagdo e Ciéncias Humanas, da
Universidade Federal de S&o Carlos.
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instrumentos da democracia direta, como plebiscitos e referendos, tentar-se-ia obter,
de maneira prévia, o consentimento de todos os titulares do bem difuso quanto a uma
lesdo concreta, retirando seu carater tipico. Mesmo assim, seria quase impossivel que
o resultado fosse unanime e haveria alta preocupagdo com a garantia de seguranca e
higidez da votac¢do. Avultaria ainda a critica de que sdo tuteladas futuras geragées em
alguns casos, cuja voz naturalmente nao teria espaco.

O que se deve ter em mente, porém, é que ndo ha impedimento tedrico
a disposicdo de bens juridicos supraindividuais, mesmo difusos; ha, sim, uma
extrema dificuldade pratica em realizd-la, seja pela falta de meios adequados, seja
pela complexidade e heterogeneidade dos sujeitos titulares, fatores que obstam as
manifestacdes de consenso univoco.

CONSIDERAGOES FINAIS

a) A teoria monista-estatal do bem juridico, inclinando o direito penal a tutela
de suas préprias normas, propicia a aproximagao do poder punitivo a puras razdes de
Estado, flertando com modelos autoritarios®®.

b) A teoria monista-individual do bem juridico carrega-se de tintas
decimondnicas, apoiando-se sobre uma perspectiva liberal que conduz o direito penal
a confinar-se nos marcos de um modelo cldssico, desconhecendo a emergéncia de
motivos pelos quais todos os ramos do direito inclinaram-se para tutelas coletivas.

c) As mitigagBes da teoria monista-estatal, no sentido de reconhecerem a
validade de bens supraindividuais quando verificada a orientagdo mediata ao individuo,
acabam por confirmar sua insuficiéncia.

d) Enxergando-se os sujeitos como individuos integrantes de suas
comunidades, em vez de assimilados a organismos sociais ou isolados em unidades
atémicas®, ndo hd necessidade de optar entre modalidades extremas de coletivismo
ou individualismo. O préprio individualismo é produto de uma sociedade que fornece
ao individuo as crengas morais que o divinizam®?, sendo delirante a imagem de seres
humanos ndo entrelagados por amarras domésticas, econémicas, religiosas, politicas,
artisticas ou educacionais. Interconexdes existem e sao imprescindiveis a individuagao,
pois ndo se tratam de meras associagles incapazes de influenciar na formagdo do
carater e personalidade de cada singularidade do tecido social®®*. Como uma maneira

610 Algo tendencial, mas n3o obrigatério. Afirma ALLER, German. “Estudio preliminar acerca de Karl
Binding e sua obra”. In: La culpabillidad en derecho penal. Buenos Aires-Montevideo: 2009, p. XVII, que o
“positivismo juridico e a democracia ndo devem ser vistos como agentes de reciproca tensdo”, sublinhando
que Binding, bem como Kelsen, ulteriormente, tiveram concepg¢des democraticas de Estado, e ainda que o
autoritarismo, conquanto questionavel, ndo é sinénimo de totalitarismo. A tendéncia, porém, da-se pelo
fato de que o direito, no positivismo juridico, enquanto puro produto do Estado como detentor do poder de
coergdo, fica permedvel a toda e qualquer concepgdo de justica, inclusive de modelos de Estado totalitarios.
1 FEINBERG, Joel. Harm to self: the moral limits of criminal law. New York: Oxford University Press, 1986,
p. 47, tradugdo livre.

612 DURKHEIM, Emile. O individualismo e os intelectuais. S30 Paulo: Editora da Universidade de S3o Paulo,
2017, p. 61.

13 DEWEY, John. Individualism old and new. New York: Prometheus Books, 1999, p. 40-41.
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particular de sentir os impactos do entorno e reagir conforme a sua preferéncia, a
individualidade somente toma forma através da interagdo com as condigdes que |Ihe
sdo contemporaneas®*, nao sendo a toa que os vocabulos alemdes para designar
liberdade (Freiheit) e amigo (Freund) possuem a mesma raiz etimoldgica, algo que
denota a sociabilidade do individuo livre®s.

e) A titularidade de bens juridicos ndo s6 na perspectiva do individuo, mas
de coletividades, confirma a abertura da visdo de mundo a terceiros (alteridade). Ndo
conduz a uma invariavel preponderancia do social sobre o individual, mas permite
buscar o equilibrio entre as duas instancias, partindo da nogao de que toda sociedade
“consiste em individuos distintos e todo individuo humano sé se humaniza ao aprender
a agir, falar e sentir no convivio com outros”,

f) Para além, a titularidade de bens penalmente protegidos por coletividades
combina com a pretensdo de contengdo de alguns riscos tecnoldgicos de grande
magnitude e/ou recorréncia®”’ e alinha o direito penal com os limites positivos de
atuacgdo estatal;

g) A perspectiva dualista aceita que individuos sejam titulares de bens
juridicos. De outro lado, oscila ao proclamar que também podem sé-lo o Estado ou
coletividades. Esta oscilagdo deve ser superada, em favor de uma concepgdo trindria:
podem ser titulares de bens juridico-penais individuos, coletividades e o Estado. As
coletividades envergam o interesse publico primdrio, ao passo que o Estado encarna
o interesse publico secundario. Importa separa-los, como ha muito se fez no campo
extrapenal. Também é de se frisar que o Estado pode ser titular de bens juridicos
quando mediatamente interessem a todos (a exemplo da administragdo publica), bem
como quando ligados a preservagdo de sua existéncia, enquanto modo de organiza¢do
politica forjada na matriz da modernidade e ainda ndo substituida.

h) Quanto aos bens juridico-penais de titularidade de coletividades, a
aproximagdo do direito penal a marcos extrapenais — sobretudo constitucionais
e infraconstitucionais, ligados as tutelas coletivas — permite subdividi-los em
supraindividuais individuais homogéneos (protege-se uma coletividade, identificando-
se o interesse de cada um), coletivos (protege-se uma coletividade certa e delimitada,
ndo se identificando o quinhdo de cada membro) e difusos (protege-se um grupo
humano indeterminado). A identificacdo da-se pelo recorte de lesdo efetuado no
preceito primdrio do tipo e, apds, pela hipdtese de fato a ele subsumida.

i) Bens juridicos como a salude publica ou a seguranga viaria transcendem a
soma de interesses individuais, como a soma das saudes de individuos em relagado ao
primeiro ou das integridades fisicas e vidas dos atores do trafego viario no segundo
caso. Além dos bens individuais somados, emergem o&rgdos, atividades, recursos e

514 Ipidem, p. 81.

15 HAN, Byung-Chul. Psicopolitica: o neoliberalismo e as novas técnicas de poder. Belo Horizonte: Editora
Ayiné, 2018, p. 11-12.

616 ELIAS, Norbert. A Sociedade dos Individuos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994, p. 67.

617 Com razdo, no ponto, FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 126 e ss.
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regramentos que se amalgamam para estruturacdo destes e de outros campos da
vida social. Cada aspecto, em conjunto com outro, forma um mosaico, nucleado em
unidade funcional®®® regente de dreas complexas da vida. E possivel tutela-los pela lei
penal, a partir da escolha do legislador infraconstitucional, em espago de conformacao
regido pela ideia de proporcionalidade.

j) O consentimento do ofendido é conceitualmente possivel em relagdo a
tutela penal de bens supraindividuais individuais homogéneos, colhendo-se a vontade
de cada individuo. Alguém pode validamente consentir, de modo isolado, somente se,
guanto aos demais, a disponibilidade do bem nao for afetada.

[) Também é vidvel o consentimento do ofendido quando da tutela de bens
juridico-penais supraindividuais coletivos, exigindo-se a manifestagdo do grupo
definido de destinatdrios da prote¢do penal.

m) Por fim, conquanto em geral conceitualmente possivel (ressalvadas
situagcBes em que protegidas futuras geragdes), a indeterminagdo da coletividade
destinatdria da prote¢do no caso da tutela penal de bens juridicos difusos torna o
consentimento do ofendido invidvel desde uma perspectiva pratica.

618 Visualizando o bem juridico como unidade de fung¢do, FIANDACA, Giovanni e MUSCO, Enzo. Diritto Penale.
Parte generale. 3a. ed. Bologna: Zanichelli, 2001, p. 5. PGem em relevo, com isto, a “fungdo instrumental de
no processo de interagdo social () idéneo a realizar um determinado escopo Util para o sistema social ou
para uma de suas partes.”
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RESSARCIMENTO AO ERARIO E IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: A LEGITIMIDADE
DAS PESSOAS JURIDICAS LESADAS APOS O ADVENTO DA LEI N2 14.230/2021

Giovani Curioletti Pereira®®, Leonardo Dumke Busatto®?°
INTRODUCAO

A possibilidade das vitimas dos atos improbos postularem o ressarcimento
ao erdrio é reconhecida ha muito tempo no ordenamento juridico brasileiro. Essa
faculdade pode ser exercida por meio de agao civil publica, com fundamento nos
arts. 12, VIII, ¢/c 592, Il e IV, da Lei n® 7.347/1985, que conferem legitimidade a Unido,
Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquias, empresas publicas e sociedades
de economia mista para ajuizarem ac¢do de responsabilidade por danos patrimonias
causados ao patrimoénio publico e social. Disposicdo semelhante consta na Lei n?
12.846/2013, em que o art. 19, §49, permite que a Advocacia Publica ou o 6rgdo
de representagdo judicial equivalente requeiram em juizo “os valores necessarios a
garantia do pagamento da multa ou da reparagdo integral do dano causado”.

Na seara da improbidade administrativa, ao menos até 26 de outubro de
2021, também era consenso que as pessoas juridicas lesadas poderiam requerer a
reparacdo do dano com esteio na Lein 8.429/1992, cujo art. 17, caput, dispunha que “a
acdo principal, que tera o rito ordindrio, sera proposta pelo Ministério Publico ou pela
pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetiva¢gdo da medida cautelar”.

No entanto, esse cenario foi alterado com o advento da Lei n® 14.230/2021, que
modificou a sistematica das a¢des de improbidade e deu nova redagdo ao mencionado art.
17, caput, o qual passou a prever que “a a¢do para a aplicagdo das sang¢Ges de que trata esta
Lei sera proposta pelo Ministério Publico e seguira o procedimento comum previsto na Lei n2
13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil), salvo o disposto nesta Lei”.

Tal alteragdo legislativa inovou sobremaneira o regramento que vigorava
até entdo sobre a legitimagdo ativa nas ag¢des de improbidade administrativa. Além
de conferir legitimidade exclusiva ao Ministério Publico, ela também revogou a
redacdo origindria do art. 17, §29, da Lei n? 8.429/1992, na qual a Fazenda Publica
era francamente encorajada, quando fosse o caso, a propor as a¢gdes necessarias a
complementacgao do ressarcimento do patrimonio publico.

O comando normativo colocou em xeque a legitimidade das vitimas dos
atos improbos para postularem o ressarcimento ao erdrio, pois ndo ficou claro se o
novo regramento revogou tacitamente a previsdo da Lei de Ac¢do Civil Publica, a Lei
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n2 7.347/1985 — por ser com ela incompativel ou ter regulado inteiramente a mesma
matéria, na forma do art. 29, §19, da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro
—, ou se as novas disposi¢es tém carater especial e ndo alcangam as demais legislacdes
anteriores, nos termos do art. 29, §29, da Lei de Introduc¢do as normas do Direito Brasileiro.

Diante desse cendrio, e valendo-se de abordagem qualitativa e procedimento
bibliografico, o presente trabalho examina se as alteragdes promovidas pela Lei n?
14.230/2021, em especial a nova redacio do art. 17, caput, da Lei n® 8.429/1992, retira
da pessoa juridica lesada pelo ato improbo a legitimidade para requerer a reparagao
do erario por meio da agdo civil publica, com fundamento na Lei n® 7.347/1985.

Para tanto, o trabalho foi divido em cinco sessdes. A primeira aborda a
legitimidade do ente lesado para postular o ressarcimento ao erario do diante da nova
redagdodoart. 17, caput, da Lein28.429/1992. A segunda discute essa legitimidade em
face das demais alteragdes promovidas pela Lei n® 14.230/2021. Ja a terceira explora
a possibilidade de ressarcimento a partir das disposi¢cdes da Constituicdo Federal. A
quarta sessdo, por sua vez, examina os cendrios que a pessoa juridica lesada pode
se deparar e as escolhas que podem ser adotadas para melhor atender ao interesse
publico. A seguir, sdo apresentadas as conclusdes.

1 A LEGITIMIDADE DIANTE DA NOVA REDAGAO DO ART. 17, CAPUT, DA LEI N2 8.429/1992

Conforme demonstrado na introdugdo, o atual art. 17, caput, da Lei n?
8.429/1992 conferiu legitimidade exclusiva ao Ministério Publico para a propositura das
acOes de improbidade administrativa. Embora em um primeiro momento o dispositivo
suscite incertezas sobre a manutenc¢do no ordenamento juridico da possibilidade das
pessoas juridicas lesadas postularem o ressarcimento ao erdrio, uma leitura atenta da
redacgdo legislativa indicard que essa faculdade nao foi afastada, embora o fundamento
normativo que embase a legitimidade tenha sido, ainda que minimamente, alterado.

Isso porque o texto legal é categorico ao determinar que a atuagdo do Ministério
Publico sé sera privativa na “agdo para a aplicacdo das san¢des de que trata esta Lei”. Isto
é, o dispositivo diz respeito tdo somente aos aspectos punitivos que permeiam os atos de
improbidade, ndo pretendendo regular em nenhum momento as demais consequéncias
que esse ilicito administrativo porventura acarrete na ordem civil.

O ressarcimento ao erdrio nunca foi considerado uma san¢do propriamente
dita. E verdade que sob a égide da antiga redacdo do art. 12, I, Il e lll, da Lei n2
8.429/1992, ele constava como uma das penalidades potencialmente aplicaveis
ao sujeito que praticava atos improbos. Contudo, a jurisprudéncia da época ja
interpretava o comando normativo com parcimoénia, ressalvando que a esséncia da
reparagao dos danos ndo é genuinamente punitiva, mas sim mera consequéncia do
prejuizo patrimonial ocasionado ao erario.

O Superior Tribunal de Justica possui diversos julgados nesse sentido,
consignando que “a determinagdo de recomposi¢ao patrimonial, em improbidade
administrativa, ndo se caracteriza como san¢do propriamente dita”, porque “o
ressarcimento é simples medida consequencial a identificagdo do prejuizo ao erario,
cujo objetivo é reequilibrar os cofres publicos” (Agint nos Edcl no Agint no REsp
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n? 1.676.600). Ainda em 2009, ja apontava que “o ressarcimento ndo pode ser
considerado propriamente uma sang¢do, sendo uma consequéncia imediata e
necessaria do ato combatido”, tratando-se de “uma medida ética e economicamente
defluente do ato que macula a satide do erdrio” (REsp n2 622.234).

Tal posicionamento, que por sinal encontrava consonancia nas decisdes de
outras Cortes, a exemplo do Tribunal de Justica do Estado do Parand (AC 0006998-
45.2017.8.16.0170 e AC 0002521-83.2014.8.16.0137) e do Tribunal Regional Federal da 42
Regido (AC 5006186-85.2013.4.04.7004), também era significativamente aceito no ambito
doutrinario. Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves asseveravam que “a reparagdo dos
danos, em seus aspectos intrinsecos, ndo representa uma punig¢do para o improbo, pois tdo
somente visa a recompor o status quo”621. Hugo Nigro Mazzilli, da mesma forma, aduzia
gue “o ressarcimento ao erario ndo € pena, e sim mera consequéncia do ato ilicito 6225,

N3o por acaso, estava sedimentado na jurisprudéncia que, uma vez
comprovada a pratica de ato improbo, o ressarcimento ao erario ndo poderia ser
a Unica penalidade cominada, sob pena de esvaziar o conteudo sancionatdrio
desse microssistema. Assinalava-se no Superior Tribunal de Justica a necessidade
de cumulagdo obrigatéria da reparacdo do dano com outra penalidade de carater
eminentemente repressivo, a exemplo da perda da fungdo publica ou da multa civil
(Aglint no REsp 1.839.345, Agint no REsp 1.616.365 e AgRg no REsp n? 1.366.208). O
entendimento também encontrava aprovacdo doutrindria:

O dever de reparar dano causado a outrem, propiciando ao lesado
o retorno a situagdo que se encontrava antes do ilicito praticado,
configura principio geral do direito e também se aplica aqueles atos
lesivos praticados contra a administragdo publica. Ndo possui carater
de sangdo propriamente dita, mas de recomposi¢do de eventual perda
patrimonial, razdo pela qual ndo podera ser aplicada isoladamente,
mas sempre com uma ou mais san¢des previstas no art. 12 da LIA®%,

Em todo caso, qualquer possibilidade de controvérsia ou insurgéncia a
esse respeito foi terminantemente superada com o advento da Lei n? 14.230/2021,
cujas alteragGes concederam amparo legal para o posicionamento que, até entdo,
encontrava lastro apenas na jurisprudéncia e doutrina — embora seja salutar ressaltar
que ele ja prevalecia de forma bastante proeminente.

A recente reforma legislativa modificou os incisos |, I, e 1ll, do art. 12 da Lei
n2 8.429/1992, retirando a reparagdo do dano do seu universo de sang¢Ges. Além disso,
foi dada nova redacgdo ao caput do dispositivo, que é enfatico ao determinar que o
ressarcimento ao erario se dard de forma independente e autbnoma em relagdo a
aplicacdo de penalidades: “independentemente do ressarcimento integral do dano
patrimonial, se efetivo, e das sang¢Bes penais comuns e de responsabilidade, civis e
administrativas previstas na legislacdo especifica, estd o responsdvel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominagdes (...)".

621 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimdnio
cultural e patrimonio publico. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 260.
22 VITORELLI, Edilson et al (org.). Manual de direitos difusos. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 587.
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A determinacgdo categdrica de que a reparagdo do dano e as sang¢des sdo
institutos juridicos distintos e que devem ser tratados de forma desvinculada, a
supressao deliberada do ressarcimento ao erdrio do rol de penalidades, e a atribuicdo
de uma legitimidade exclusiva ao Ministério Publico apenas no tocante as pretensdes
sancionatdrias, sdo fatores que, quando analisados em conjunto, retratam nitidamente
que o legislador nunca pretendeu afastar a possibilidade das pessoas juridicas lesadas
requererem o ressarcimento ao patrimonio publico — ndo obstante tenha retirado tal
pretensdo do escopo de regéncia da Lei n® 8.429/1992.

Essa constatacdo pode ser confirmada pela leitura da Justificativa do Projeto
de Lei n2 10.887/2018, que culminaria na atual Lei n? 14.230/2021. Na ocasido,
o Deputado Federal Roberto de Lucena, autor da proposta legislativa, afirmou
expressamente que a minuta do novo art. 17, caput, da Lei n2 8.429/1992 n3o visava
a impedir que as vitimas dos atos improbos ajuizem agGes de ressarcimento, pois,
inclusive, tal faculdade caberia naturalmente a elas:

Ainda quanto as questdes processuais, entendeu-se por bem manter
a legitimidade exclusiva do Ministério Publico para a propositura das
acOes de improbidade administrativa. Isso se deu por consideragao a
natureza do provimento requerido no seio de agdes desta natureza.
N&do é razodvel manter-se questées de estado ao alvedrio das
alteragdes politicas e nem tratar questGes de ato de improbidade
como se administrativas fossem. Ha um viés politico-institucional
que deve ser observado, o que torna salutar e necesséria a
legitimagdo exclusiva. Obviamente, as agdes de ressarcimento sdo
de titularidade do ente publico lesado, e mesmo com a titularidade
exclusiva para a agdo de improbidade do Ministério Publico, os entes
ndo perdem a legitimidade para as ressarcitdrias.

Desse modo, é for¢oso concluir que a atual redagdo do art. 17, caput, da Lei n?
8.429/1992 veicula norma de carater especial, cuja incidéncia se restringe aos aspectos
punitivos dos atos de improbidade. Nessa condi¢do, ndo tem o condao de revogar nem
modificar as regras anteriores, na forma do art. 29, §29, da Lei de Introdugdo as normas
do Direito Brasileiro, e, por conseguinte, nao afeta a legitimidade estatuida nos arts.
19, VIII, c/c 59, lll e IV, da Lei n2 7.347/1985, ou em outros diplomas legais.

2 A LEGITIMIDADE EM FACE DAS DEMAIS ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI
N2 14.230/2021

Além das premissas estabelecidas no tdpico anterior afastarem eventual
duvida sobre as pessoas juridicas lesadas por atos improbos terem a faculdade de
requerer a repara¢do ao erario, uma leitura sistémica da Lei n? 14.230/2021 indicara
que, antes de enfraquecer essa legitimidade, a reforma legislativa a reforcou.

O novel art. 17, §16, da Lei n2 8.429/1992, prevé expressamente que quando
determinado ilicito administrativo ndo ensejar a imposicao das penalidades dos atos
de improbidade, por ndo estarem presentes todos os requisitos necessarios para
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tanto, o feito deve ser convertido em agdo civil publica, com o propdsito de que os
demais aspectos da irregularidade constatada sejam sanados por essa via.

A escolha politica também foi retratada com a inclusdo do art. 17-D, paragrafo
unico, na Lei n2 8.429/1992, cujo teor dispde que as a¢bes de improbidade ndo podem
ser utilizadas para a protecdo do patrimonio publico ou para apurar a responsabilidade
pelos danos a ele causados. Ficou definido que essas pretensdes, bem como a
discussdo sobre eventuais consequéncias civis ou administrativas que permeiam os
atos improbos, a exemplo do ressarcimento ao erario ou do controle de legalidade do
ato administrativo, deve se dar no campo da agdo civil publica.

O cendrio juridico inaugurado pela Lei n? 14.230/2021, portanto, instituiu
uma nova roupagem ao microssistema da protecdo da probidade: enquanto os demais
aspectos do ilicito administrativo devem ser tutelados por meio da agdo civil publica,
os ditames da Lei n2 8.429/1992 ficam reservados apenas para um viés punitivo, pois,
nos termos do caput do ja citado art. 17-D, a acdo de improbidade administrativa se
torna “repressiva, de cardter sancionatorio, destinada a aplicagao de sangGes de carater
pessoal previstas nesta Lei, e ndo constitui agdo civil, vedado seu ajuizamento para o
controle de legalidade de politicas publicas e para a protec¢do do patriménio publico”.

Alids, é por esse motivoque anovaredacdodoart. 17, caput, da Lein28.429/1992
estabeleceu uma legitimidade exclusiva ao Ministério Publico. Como o diploma legal
em voga passou a regular apenas o carater sancionatério dos atos improbos, trata-se
de consequéncia légica da opgao adotada restringir o rol de legitimados para atuar nas
acOes de improbidade, principalmente para conferir uma racionalidade sistémica ao
ordenamento juridico e se aproximar do regramento que vigora no direito penal, em
que a titularidade das agbes também é privativa da instituicdo ministerial (art. 129, I, da
Constituicdo Federal).

Fica claro que a atuag¢do do Ministério Publico s sera privativa na seara
repressiva, quando postular a cominagdo da perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimonio publico, da perda da fun¢do publica, da suspensdo dos
direitos politicos, do pagamento de multa civil e da proibi¢do de contratar com o poder
publico ou receber beneficios e incentivos fiscais ou crediticios.

Nos demais casos, por expressa disposi¢cdo do art. 17, §16, e do art. 17-D,
paragrafo Unico, ambos da Lei n? 8.429/1992, incluidos pela Lei n® 14.230/2021, as
consequéncias civis e administrativas dos atos improbos serdo regidas pela Lei n2
7.347/1985, e, desse modo, poderdo atuar na reparagdo dos prejuizos causados ao
patrimonio publico todos aqueles que tiverem sua legitimidade atestada pelo seu art. 5.

E verdade que o Ministério Publico se encontra dentre os legitimados
elencados no rol desse dispositivo, podendo formular o pedido reparatério também
mediante o manejo de agdo civil publica. Tal faculdade, alias, é chancelada pela
Sumula 329 do Superior Tribunal de Justiga, segundo a qual, “o Ministério Publico tem
legitimidade para propor agdo civil publica em defesa do patrimonio publico”.

Entretanto, essa atribuicdo sempre competiu precipuamente a propria pessoa
juridica lesada pelo ato improbo. Teori Zavascki lecionava que a defesa do patriménio
publico pela via judicial cabia, em primeiro lugar, aos “érgdos da advocacia e da
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consultoria dos entes publicos, que a promovem pelas vias procedimentais e nos limites
da competéncia estabelecidos em lei”. Para ele, “a interven¢do do Ministério Publico
(...) somente se justifica em situagBes ndo ordindrias, ou seja, em situagdes especiais”®?.

Esse posicionamento encontra amparo na Constituicdo Federal, cujas
disposicdes devem ser interpretadas de modo a garantir a maxima efetividade da
defesa do patrimonio publico e a conferir ampla legitimidade na protegao dos direitos
e interesses difusos e coletivos. Henrique da Rosa Ziesemer assevera que o objetivo é
assegurar que a tutela juridica do erario ndo seja insatisfatéria, razdo pela qual “outros
entes publicos possuem idéntico dever (e legitimidade processual) de bem gerir o
patrimonio publico e social. A legitimidade é concorrente tanto para o zelo quanto
para o manejo da ag¢do judicial”®.

Aimportancia dos entes federativos poderem agir judicialmente nas demandas
que versem sobre o patrimoénio publico também se justifica pelo fato de que, nesses
casos, as caracteristicas da autotutela e da executoriedade dos atos administrativos
nao sdo suficientes para que a Administragcdo Publica tutele satisfatoriamente o erario,
ao contrario dos demais interesses difusos e coletivos, sendo imprescindivel recorrer a
via judicial para recuperar tais valores:

Mas talvez a hipdtese mais significativa de ACP proposta por
pessoas publicas diga respeito a preservagdo do patrimoénio publico
(desvio de verbas, depreciagdo de bens publicos, etc.). Isso porque,
na ampla maioria dos outros casos [meio ambiente, patrimonio
cultural, infancia e juventude], a Administragdo Publica dispde do
poder de autotutela e da executoriedade dos atos administrativos.
Contudo, para o ressarcimento dos danos ao Erdrio, tais atributos
ndo sdo suficientes: necessario se faz o ajuizamento de demandas
especificas. Por isso que, em caso de desvio de verbas publicas, por
exemplo, o STJ reconheceu a legitimidade ativa de Municipio “para
pleitear ressarcimento contra ex-prefeito por malversagdo de verbas
repassadas por convénio, eis que incorporadas a pessoa federativa
local” (REsp. 1.134.780)%%°.

De qualquer modo, a preferéncia da pessoa juridica prejudicada pleitear a
reparacdo ao erario foi positivada pela Lei n® 14.230/2021 com a inclusdo do art. 18,
§§ 12 e 29, na Lei n? 8.429/1992, que prevé a incumbéncia da prépria vitima liquidar
o dano suportado e ulteriormente promover o cumprimento da sentenga, atribuicdo
que s6 podera ser desempenhada pelo Ministério Publico quando for verificada inércia
por prazo superior a seis meses.

Assim, até mesmo sob a perspectiva das alteragdes promovidas pela Lei

623 7ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 3. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 156-157.

24 ZIESEMER, Henrique da Rosa. Interesses e direitos difusos e coletivos. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2021,
p.111-112.

25 MOREIRA, Egnon Bockmann; BAGATIN, Andreia Cristina; ARENHART, Sérgio Cruz; FERRARO,
Marcella Pereira. Comentarios a lei de agdo civil publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, 337-338.
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n? 14.230/2021, tem-se que nio foi afastada a legitimidade das pessoas juridicas
lesadas postularem a reparagdo de dano ao patrimoénio publico, mas tdo somente que
tal pretensdo ndo pode mais ser exercida por elas no bojo da a¢do de improbidade
administrativa. Vale dizer, continua sendo plenamente possivel o ajuizamento das
demandas ressarcitérias pelas vitimas dos atos improbos, mas ndo com amparo na
Lei n2 8.429/1992, e sim com fundamento na Lei n2 7.347/1985 ou em qualquer outro
diploma legal pertinente.

3 A LEGITIMIDADE PERANTE A ORDEM CONSTITUCIONAL

Por fim, cabe mencionar que mesmo se o art. 17, caput, da Lei n® 8.429/1992
pretendesse afastar a legitimidade das pessoas juridicas lesados pelo atos improbos
postularem o ressarcimento ao erario, o seu conteudo seria inconstitucional.

E que o art. 129, §12, da Constituicio Federal expressamente determina que a
atuagdo do Ministério Publico nas a¢Ges de protecdo ao patrimonio publico ndo afasta
a prerrogativa de terceiros igualmente legitimado atuarem no mesmo sentido. Para
o Supremo Tribunal Federal, o dispositivo constitucional assegura o direito do ente
publico prejudicado agir na recomposicdo do erario, mesmo quando haja a intervengao
de outros colegitimados (RE n2 409.356 e RE n2 208.790).

Essa linha de raciocinio foi levada em consideracdo pela Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal quando apreciou o entdo Projeto
de Lein22.505/2021, que culminaria na atual Lein2 14.230/2021. O Parecer n® 14/2021
destacou que a minuta do art. 17, caput, da Lei n? 8.429/1992 sé seria compativel
com o ordenamento juridico enquanto a legitimidade exclusiva por ela estabelecida
versasse apenas sobre os aspectos sancionatdrios da improbidade administrativa,
pois a pretensdo de transferir a incumbéncia de protecdo do patrimbnio publico
unicamente ao Ministério Publico seria contrdria aos ditames constitucionais.

A Comissdo também foi contundente ao enfatizar que a possibilidade dos
entes lesados requererem a reparagdo dos danos causados pelos atos improbos jamais
poderia ser afastada por meio de lei ordinaria, na medida em seu fundamento juridico
advém diretamente do art. 37, §52, da Constituicdo Federal, segundo o qual, “a lei
estabelecerd os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente,
servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agdes
de ressarcimento”:

O § 12 do artigo 129 da Constituicdo dispde expressamente que
a legitimacdo do Ministério Publico para as agles civis a ele
incumbidas ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipoteses,
de modo que, de principio, o Projeto de Lei n? 2.505, de 2021,
padece de inconstitucionalidade ao excluir a legitimidade das
pessoas juridicas interessadas (...) Referindo-se o § 12 do artigo 129
da Constituigdo as agles civis (publicas), a alteragdo da natureza
juridica das agbes de improbidade administrativa na legislagdo,
reconhecendo-as como agdes sancionatdrias, de carater repressivo,
afasta a referida condicionante constitucional da legitimagdo para
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acausa a terceiros. (...) A defini¢do explicita, clara e incontroversa de
que as a¢bes de improbidade administrativa, destinadas a imposi¢do
de sangbes pessoais, ndo se confundem com as agGes civis publicas,
cuja vocagdo é a protecdo do patrimonio publico e social (...) esvazia
eventual pecha de inconstitucionalidade do Projeto de Lei n2 2.505,
de 2021. E importante ressaltar, por fim, que a exclusividade do
Ministério Publico, na forma do Projeto de Lei n2 2.505, de 2021,
para propor a¢do de improbidade administrativa — com base no §
42 do artigo 37 da Constituicdo —, ndo exclui o direito das pessoas
juridicas de direito publico interno ajuizarem as competentes a¢des
de ressarcimento, cujo fundamento de validade constitucional é
outro, o § 52 do artigo 37 da Constituicdo, e que, nessa qualidade,
a respectiva pretensdo ja foi reconhecida como imprescritivel pelo
Supremo Tribunal Federal — STF, em sede de repercussao geral (RE n?
852.475, Red. Min. Edson Fachin, julgado em 08/08/2018).

Alias, seria uma contradicdo negar o direito de determinada pessoa juridica de
direito publico postular o ressarcimento dos danos suportados quando essa faculdade
é conferida a qualquer individuo no regramento civilista. O art. 186 do Cddigo Civil
dispGe que “aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito”, enquanto o art. 927 do mesmo diploma legal assevera que “aquele que, por
ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

De fato, antes de ser uma benesse legislativa voltada as vitimas dos
atos improbos, a reparagdo do dano é um imperativo inerente ao sistema de
responsabilidade civil e uma consequéncia légica da pratica de qualquer condutaiilicita.
N3o por acaso, a Constituicdo Federal, em seu art. 52, LXXIII, confere aos cidaddos no
geral a legitimidade para anular ato lesivo ao patrimonio publico mediante o manejo
de agdo popular.

Portanto, o ressarcimento ao erdrio é um direito constitucionalmente tutelado
das pessoas juridicas prejudicadas, insuscetivel de ser afastado por meio de uma lei
ordinaria, a exemplo da Lei n2 14.230/2021.

4 A LEGITIMIDADE E AS POSSIBILIDADES DE ATUAGAO NO CASO CONCRETO

Estabelecida essas premissas, é pertinente explorar os cenarios que a pessoa
juridica lesada pelos atos improbos pode se deparar no cotidiano processual e quais sdo as
escolhas que ela pode adotar para melhor atender ao interesse publico no caso concreto.

Em primeiro lugar, cita-se que ja tendo sido proposta a a¢do de improbidade
pelo Ministério Publico, a vitima do ilicito administrativo podera optar por intervir no
processo, apresentando seus argumentos e externando as suas pretensdes na forma
doart. 17, §14, da Lei n2 8.429/1992. Ao final da acdo, se os pedidos ministeriais forem
julgados procedentes, os réus serdo automaticamente condenados ao ressarcimento
ao erdrio, por determinagdo do art. 18, caput, cabendo primordialmente ao préprio
ente federativo prosseguir no cumprimento da sentenca, consoante previsdo do §19,
do mesmo dispositivo legal.
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Esta opgdo é particularmente vantajosa pela economia processual que
promove, pois centraliza em uma Unica a¢do a produgdo de provas acerca do ato
improbo e da ocorréncia de dano ao erario, bem como possibilita que a pessoa
juridica lesada ja esteja ciente das nuances do processo e possa desde logo fixar as
estratégias processuais mais adequadas para obter éxito na fase executiva. Além disso,
a seguranca juridica é sensivelmente prestigiada, pois diminui-se o risco de decisdes
conflitantes caso a demanda ressarcitdria seja promovida em via apartada.

No entanto, quando os aspectos punitivos da conduta improba apresentarem
uma complexidade anormal, quando existir um numero expressivo de réus ou
quando as particularidades faticas indicarem que o tramite processual pode ser
demasiadamente lento, é possivel que a pessoa juridica interessada repute mais
oportuno buscar o ressarcimento ao erdrio de forma desvinculada da atuagdo do
Ministério Publico. Tal escolha é perfeitamente valida na ordem juridica e pode ser
viabilizada pelo ajuizamento de agao civil publica, com fundamento nos arts. 12, VIII,
c/c 59, lllelV, da Lein2 7.347/1985.

E importante salientar essa op¢do ndo depende da sorte de eventual acdo
de improbidade proposta pelo Ministério Publico, sendo absolutamente dispensavel
esperar o transito em julgado ou mesmo o seu ajuizamento para concretizar em
juizo as pretensdes ressarcitdrias com base na Lei n® 7.347/1985, sobretudo porque
legitimidade ali conferida é concorrente e disjuntiva. Isso significa que todos os
legitimados desse diploma normativo podem atuar de forma dissociada, conforme
destaca Hugo Nigro Mazzilli:

E concorrente e disjuntiva a legitimagdo ativa para a propositura de
agoes civis publicas ou coletivas em defesa de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, pois cada um dos colegitimados
pode ajuizar essas agdes, quer litisconsorciando-se com outros,
quer fazendo-o isoladamente. E concorrente, porque todos os
colegitimados do art. 52 da LACP ou do art. 82 do CDC podem
agir em defesa de interesses individuais; é disjuntiva porque ndo
precisam comparecer em litisconsércio®?®

A possibilidade da vitima atuar na defesa do patriménio publico de modo
independente do Ministério Publico permanece higida inclusive se as sancbes da
conduta dolosa de improbidade estiverem prescritas, pois, como se sabe, o Supremo
Tribunal Federal ja definiu que as agGes de ressarcimento desses atos sdo imprescritiveis
(RE n2852.475).

Logo, o fato de eventualmente ndo ter sido reconhecida a pratica de ato
improbo ndo afeta a autonomia entre a acdo de improbidade e a de ressarcimento,
pois o art. 17, caput, da Lei n? 8.429/1992, estabeleceu uma legitimidade exclusiva
para o Ministério Plblico apenas no tocante a aplicagdo das sangdes. Nado ha, portanto,
nenhum d&bice para que o reconhecimento do dano ao erdrio seja postulado como

626 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimdnio
cultural e patrimonio publico. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 354.
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causa de pedir na agdo de repara¢do dos danos, de modo incidental, uma vez que a
declaragao de que foi praticado um ato de improbidade doloso ndo serd acompanhada
da cominacgdo das penalidades correspondentes.

Tal entendimento, alids, ja era encampado pelo Superior Tribunal de
Justica (REsp n2 1.261.660) e pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana (Al n2
0048736-96.2021.8.16.0000, Al n? 0038471-06.2019.8.16.0000 e Al n2 0019088-
42.2019.8.16.0000), antes mesmo do advento da Lei n? 14.230/2021.

Por fim, cabe mencionar que recentemente o Ministro Alexandre de Moraes,
do Supremo Tribunal Federal, concedeu medida cautelar para dar ao art. 17, caput, da
Lei n2 8.429/1992 interpretagdo conforme a Constitui¢do Federal, no sentido de que
as pessoas juridicas interessadas possuem legitimidade concorrente com o Ministério
Publico para a propositura de agdo por improbidade administrativa (MC na ADI n2 7.042).

Sem adentrar o mérito do acerto ou ndo da decisdo monocratica, é certo
que, sem prejuizo das possibilidades acima elencadas, foi disponibilizado mais um
instrumento para as vitimas dos atos improbos postularem o ressarcimento ao erario.
Ao menos até o Plenario do Supremo Tribunal Federal se pronunciar sobre a liminar
concedida, elas podem se valer também da agdo de improbidade administrativa, mas
agora na condicdo de parte autora e com fundamento no art. 17, caput, da Lei n2
8.429/1992, e ndo na de mera interveniente, nos termos do ja exposto §42 do mesmo
dispositivo legal.

CONCLUSOES

A redagdo conferida pela Lei n? 14.230/20021 ao art. 17, caput, da Lei
n? 8.429/1992 — estatuindo legitimidade exclusiva ao Ministério Publico para a
propositura de acdo de improbidade administrativa —, veicula norma de cardter
especial, cuja incidéncia se restringe aos aspectos punitivos dos atos de improbidade.
Nessa condi¢cdo, ndo tem o conddo de revogar nem modificar as regras anteriores,
na forma do art. 22, §29, da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro, e,
por conseguinte, ndo afasta a legitimidade das pessoas juridicas lesadas pelo ato de
improbidade administrativa para o ajuizamento da agdo civil publica de ressarcimento
ao erario, prevista nos arts. 12, VIII, c/c 59, lll e IV, da Lei n2 7.347/1985, no art. 19, §4¢2
da Lei n2 12.846/2013, ou em outros diplomas legais.

Esse entendimento também é reforcado pela interpretagdo sistémica de
outros dispositivos introduzidos na Lei de Improbidade Administrativa pela Lei n2
14.230/2021, como o art. 17, §16, art. 17-D, paragrafo Unico, e art. 18, §§ 12 e 29, na Lei
n28.429/1992, que estabelecem uma nova roupagem ao microssistema da protecdo da
probidade: enquanto os demais aspectos do ilicito administrativo devem ser objeto de
tutela por meio da ac¢do civil publica, a aplicacdo das disposi¢es da Lei n® 8.429/1992
fica reservada a esfera sancionadora, sem prejuizo da pessoa juridica lesada promover
a liquidagdo do dano suportado e ulteriormente o cumprimento da sentenca da acdo
de improbidade administrativa, atribui¢gdo que s6 podera ser desempenhada pelo
Ministério Publico quando for verificada inércia por prazo superior a seis meses.

E, ainda que as modificagbes introduzidas pela Lei n2 14.230/2021
pretendessem afastar a legitimidade das pessoas juridicas lesadas pelos atos improbos
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para postular o ressarcimento ao erario, haveria intransponivel dbice constitucional,
na medida em que o art. 129, §19, da Constituicdo Federal expressamente determina
que a atuacdo do Ministério Publico nas a¢des de protegdo ao patrimdnio publico
ndo afasta a prerrogativa de terceiros igualmente legitimado atuarem no mesmo
sentido. A impossibilidade de ressarcimento esbarraria também no préprio sistema
de responsabilidade civil consagrado pelo ordenamento juridico brasileiro, que prevé
essa medida como uma consequéncia légica da pratica de qualquer conduta ilicita, a
exemplo dos arts. 186 e 927 do Cédigo Civil.

O panorama juridico atual, portanto, permite que a pessoa juridica postule o
ressarcimento ao erario com fundamento: (i) no art. 17, §14, c/c art. 18, caput e §19, da
Lei n? 8.429/1992, na condigdo de interveniente de a¢do de improbidade administrativa
previamente proposta pelo Ministério Publico; (i) nos arts. 12, VIII, c/c 59, lll e IV, da Lei
n?7.347/1985, na condicio de parte autora de acdo civil publica; (iii) no art. 17, caput, da
Lei n2 8.429/1992, na condi¢do de parte autora de a¢do de improbidade administrativa,
cuja legitimidade estda amparada na medida cautelar concedida na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n2 7.042, que conferiu interpretacdo conforme a Constituicdo
Federal para que o dispositivo também albergue a legitimidade das pessoas juridicas
interessadas proporem, em nome proprio, acdo de improbidade administrativa.
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TOQUES DE GOVERNANGCA NA NOVA LEI DE LICITACOES:
DESAFIOS PARA A GESTAO PUBLICA

Claudio Smirne Diniz®, Hirminia Dorigan de Matos Diniz®%®
INTRODUCAO

O Direito Administrativo estd a lidar com significativas inovac¢des trazidas
pela nova Lei de LicitagBes (Lei n? 14.133, de 12 de abril de 2021®). A relevancia
do tema é indiscutivel, porque grande parcela dos orgamentos publicos destina-se
ao adimplemento das obriga¢cdes fundadas em contratos administrativos, tendo em
vista que esses, ao contrario do que ocorre no regime juridico de direito privado, sdo
necessariamente precedidos do procedimento licitatério (CF, art. 37, XXI%).

A disciplina das licitagdes envereda-se por campos extremamente sensiveis, a
desafiar a prépria contengdo do exacerbado poder econdmico estatal, capaz de definir
precos de produtos e servigos; e, a0 mesmo tempo, encontra resisténcia nos grupos privados
de pressao, alguns, infelizmente, com relagdes estreitas com praticas corruptivas®.

Observa-se que ha certo consenso em relagdo ao ponto de que uma nova
lei seria efetivamente necessdria. Em que pese a importancia da Lei n2 8.666/1993,
inegdvel seu formalismo excessivo, possivelmente anacronico em relagdo ao
dinamismo exigido da Administragdo Publica contemporanea.

Assim, a Lei busca maior eficiéncia nas contratagdes publicas, o que reivindica
o uso de novas tecnologias, como bem ilustra a preferéncia pelos procedimentos
eletrénicos (art. 17, § 29); e a utilizagdo de sistemas de integridade nas contratagGes.

A nova Lei inspira-se em regimes de contratacdo previstos em leis especiais,
notadamente na Lei do Pregdo e no Regime Diferenciado de Contratagdo, além de
orientagdes jurisprudenciais ja sedimentadas sobre o tema, consolidando, agora,

%27 Doutor em Direito (PUC/PR). Professor do PPGD da Universidade Estadual de Ponta Grossa (UEPG).
Desembargador do Tribunal de Justiga do Estado do Parana (TJPR). Enderego: E-mail: claudio.diniz@tjpr.jus.br
28 Doutoranda pela Universidade Estadual do Norte do Parand (UENP). Professora de Direito a Educagio.
Procuradora de Justiga do Ministério Publico do Estado do Parand. E-mail: hirminia@mppr.mp.br

2% Trata-se de matéria de competéncia legislativa concorrente, sendo a competéncia privativa da Uni3o para
legislar sobre “normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades, para as administragdes
publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios [...]” (CF, art. 22,
XXVII). Precedente: ADI 1.746. Rel. Min. Marco Aurélio, j. 18-9-2014, P. DJE de 13-11-2014.

630 “XI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienagdes serdo
contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os
concorrentes, com cldusulas que estabelegam obrigagdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas
da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econémica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacoes”.

61 “Corruption is one of the main obstacles to sustainable economic, political and social development, for
developing, emerging and developed economies alike. Overall, corruption reduces efficiency and increases
inequality. Estimates show that the cost of corruption equals more than 5% of global GDP (USS$ 2.6 trillion,
WorldEconomic Forum) with over USS$ 1 trillion paid in bribes each year (World Bank). It is not only a question
of ethics; we simply cannot afford such waste” (OECD. CleanGovBiz Initiative. Disponivel em: https://www.
oecd. org/cleangovbiz/49693613.pdf).
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em um unico texto, institutos e sistematicas que até entdo encontravam-se dispersos
e com aplicagdo restrita.

Exemplo disso é a inversdo das fases da licitacdo, de tal maneira que o
julgamento anteceda a habilitagdo, conferindo maior eficiéncia e celeridade ao
procedimento. Tal inovagdo ja havia sido adotada na Lei do Pregdo, no Regime
Diferenciado de Contratagdo, nas Estatais e nas Concessdes.

Agora, todas as licitagdes e contratagdes publicas passam a ser regidas por
uma unica Lei, a exce¢do das empresas publicas, sociedades de economia mista e suas
subsidiarias, as quais permanecem submetidas ao regramento da Lei n2 13.303, de
30.06.2016, ressalvadas as disposigdes referentes aos crimes licitatdrios (art. 19, § 19).
Submetem-se ao dever de licitar, além dos 6rgaos da Administragdo direta, os fundos
especiais, as autarquias, as fundagdes publicas, as empresas publicas, as sociedades
de economia mista e demais entidades controladas, direta ou indiretamente, pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (CF, art. 37, XXI).

Constitui-se o procedimento administrativo licitatério em instrumento
utilizado para a contratagdo, com terceiros, de obras, servicos, compras, alienagoes,
concessdes, permissdes e locagbes, por meio do qual é selecionada, por critérios
objetivos, a proposta mais vantajosa, na perspectiva do interesse publico. Por
outro lado, assegura-se, em tais procedimentos, a igualdade de tratamento e de
oportunidades entre os interessados em contratar com a Administragdo Publica.

Sdo pressupostos ldgicos da licitagdo a existéncia de pluralidade de objetos e
pluralidade de ofertantes; e pressuposto juridico, a constatagao de que a licitagdo possa
se constituir em meio apto para a Administracdo atender ao interesse que deve prover.
Pretende-se destacar, no presente ensaio, as finalidades a serem atingidas pelo
procedimento licitatério e a contribuicdo das praticas de governanga, oriundas da
gestdo privada, para a consecugao de tais objetivos, sendo certo que essa nova postura
implica em substancial 