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INSTITUCIONAL

PARA ONDE CAMINHA O

MINISTERIO PUBLICO?

UM NOVO PARADIGMA: RACIONALIZAR,
REGIONALIZAR E RE-ESTRUTURAR

PARA ASSUMIR A IDENTIDADE
CONSTITUCIONAL

Marcio Soares Berclaz
Promotor de Justica do Estado do Parand

Millen Castro Medeiros de Moura
Promotor de Justica do Estado da Bahia

SINTESE DOGMATICA

A estrutura organizacional do Ministério Publico encontra-se a beira
do colapso, impedindo-lhe o cumprimento da missio constitucional. Faz-se
necessiria a implementagio de um novo modelo de gestio baseado em trés
diretrizes: racionalizar atribuicoes, estabelecendo prioridades e estratégias
para uma tutela mais eficiente dos interesses sociais; regionalizar a atuagio,
mediante trabalhos em grupo e acoes coordenadas, para aperfeicoar a unidade
e 0 alcance funcional de sua atividade; re-estruturar os 6rgios auxiliares em
busca de um crescimento institucional baseado numa otimizacao do trabalho
dos membros.

“Minha dor é perceber que, apesar de
termos feito tudo, tudo o que fizemos,
ainda somos 0s mesmos e vivemos
como os nossos pais.” (Belchior)

Atuagdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 6, n. 14, jan./jun. 2009 — Florian6polis — pp 9 a 32
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I INTRODUCAO

Em sua origem, o Ministério Pablico incorporou caracteristicas
proprias de diferentes 6rgaos do passado, aos quais se incumbiam di-
versas atividades - promogcao da acao penal, defesa do fisco, protegao de
outros interesses governamentais, bem como zelo pelos hipossuficientes
de modo geral - causa contributiva e determinante para o surgimento de
uma instituicdo atualmente encarregada de desempenhar amplas atri-
bui¢des previstas ao longo do sistema normativo. Assim, no seu histérico
institucional, de procurador do Rei, passou a advogado dos interesses
da Coroa e ainda teve de atuar como patrono da Fazenda Publica, para,
enfim, somente ap6s o advento da Carta da Republica de 1988, alcan-
car a posicao de guardido da sociedade e imparcial defensor da ordem
juridica e do regime democrético. Todavia, essa traumatica transicao
de identidade do “governo” para a “sociedade civil” deixou multiplas
seqiielas, dentre as quais a percepgao de que, por forca de um modelo
de atuacgdo antigo e ultrapassado, basta percorrer muitas das atribuigdes
ainda formalmente conferidas ao Ministério Publico para perceber que
sobram intervengdes absolutamente incompativeis e prejudiciais ao
cumprimento da elevada e pretensiosa missao constitucional confiada
ao Parquet: integrar “a parcela das organizacdes autdnomas responsaveis
pela elaboracao, difusdo e representagdo dos valores e interesses que
compdem uma concepgdo democrética de mundo e atuam no sentido
da transformagao da realidade” (GOULART, 2000, p. 22).

Sinalizando esta problemética, a busca incessante e descriteriosa
por novos focos de intervencdo na esfera civel, ao mesmo tempo em
que aumentou simbolicamente a importancia da instituigdo, tornou-a
incapaz de atender, com a eficiéncia esperada, a promogao de demandas
socialmente relevantes, norteadas pela escala axioldgica prevista no ar-
tigo 127, caput, da Constituicao Federal. Paralelo a isso, a organizacao e
divisdo funcional do Ministério Ptblico de forma vinculada e simétrica
ao Poder Judicidrio, inicialmente progressista e vantajosa, mostrou,
com o tempo, ser paradigma saturado e insuficiente para permitir o
cumprimento adequado das suas finalidades, panorama agravado pela
precaria forma de estruturacdo humana e material dos seus servigos
auxiliares. Outrossim, apesar de a Carta Magna de 1988 ter redesenhado
o perfil ministerial, atribuindo-lhe o zelo pela consolidagao do Estado



Democratico de Direito e a promocdo da Justica Social, a instituicao
ainda permanece presa a uma estrutura espelhada no Judiciario, razao
pela qual urge construir um novo e revolucionario modelo de gestao
que lhe atribua uma identidade propria.

E preciso reformular boa parte das premissas gerenciais até aqui
vigentes, ndo raras vezes reproduzidas sem maior senso critico ou mes-
mo preocupagdo com uma politica institucional e um planejamento estra-
tégico voltados a priorizacdo das atividades extraprocessuais de defesa
dos direitos fundamentais em detrimento de intervenc¢des envolvendo
mintsculos interesses judicializados. Nesse raciocinio, o projeto de um
novo modelo de gestdo sustenta-se em 03 (trés) eixos fundamentais:
racionalizagdo, regionalizacdo e re-estruturacdo de 6rgaos auxiliares.

A racionalizagdo impde a compreensdo de que, diante da plura-
lidade de temas remetidos ao Ministério Publico, é preciso revisar e
filtrar quais as intervengdes que, qualitativamente, merecem manter-se
incorporadas ao campo de interesse institucional como instrumentos
eficazes para implementar positivas transformagoes na realidade social.
Por sua vez, a regionalizagio, como forma de gestdo, assenta-se na ideia
de que o principio da unidade do Ministério Pablico exige plataformas
prioritdrias e uniformes de atuacao dentro de um planejamento insti-
tucional a ser construido com a sociedade, respeitando-se sempre as
peculiaridades locais, para estimular maior envolvimento, capacitacdo
e especializacdo dos Promotores de Justica. Ja a re-estruturagdo de
orgaos auxiliares constitui medida imprescindivel para superacdo das
dificuldades estruturais e orcamentarias impeditivas a adogdo de uma
politica necesséria ao crescimento da instituigdo quanto aos seus recursos
materiais e humanos diretamente relacionados aos 6rgaos de execucdo
propriamente ditos.

II DESENVOLVIMENTO

II.LA RACIONALIZACAO DE ATRIBUICOES COMO FORMA DE
INCREMENTAR A EFICIENCIA NA ATUACAO MINISTERIAL

Ao instituir o inquérito civil e a acdo civil pablica, concedendo a
titularidade de ambos ao Ministério Pablico, a Lei n. 7.347 /1985 tornou-

11
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se marco para uma nova ordem de existéncia institucional, permitindo a
transformacdo do Promotor de Justica em verdadeiro Agente Politico.
Por meio desses instrumentos e da recomendacao administrativa, ao
agente ministerial é dado investigar, ajustar interesses conflitantes a
sociedade, reprimir e reparar lesdes a direitos fundamentais, enfim, fazer
cessar desrespeito ao texto da Constituicdo, poder progressivamente
ampliado com o advento de outras normas (v.g, Lei 8.078/90) aptas a
composi¢do de um microssistema de tutela coletiva. Essa situagdo con-
solidou o perfil constitucional extraido da Carta Magna, segundo a qual
a defesa de tais interesses indisponiveis exige um Ministério Pablico
proé-ativo, caracterizado pelo sucessivo emprego do verbo “promover”
nos quatro primeiros incisos do art. 129, caracteristica bem destacada
por COMPARATO (2001, p. 63):

“Ora, no Estado contemporaneo, o Ministério Pa-
blico exerce, de certo modo, esse poder impedien-
te, pela atribuicao constitucional que lhe foi dada
de impugnar em juizo os atos dos demais Poderes,
contrérios a ordem juridica e ao regime democra-
tico. A isto se acresce, ainda, a nova atribuicao de
promover a realizacdo dos objetivos fundamen-
tais do Estado, expressos no art. 3° da Constituicdo,
pela defesa dos interesses individuais e sociais
indisponiveis, consubstanciados no conjunto dos
direitos humanos. A conjugacao de ambas essas
atribuigdes, a impediente e a promocional, faz
do Ministério Pablico um érgao eminentemente
ativo, que ndo pode nunca recolher-se a uma po-
sicdo neutra ou indiferente, diante da violacao de
direitos fundamentais, mormente quando esta é
perpetrada pelos Poderes Publicos”.

O Ministério Pablico p6s-1988 precisa superar o modelo demandis-
ta, baseadono mero agente processual, que tem como tnico horizonte a
atuacao perante o Poder Judiciario. Na linha de evolugdo institucional,
ropde-se “um Ministério Publico Resolutivo, que leve as tltimas con-
sequéncias o principio da autonomia funcional”. (GOULART, 2000, p.
36), protétipo no qual se espera que o Promotor de Justica seja realizador
de positivas transformacdes sociais, nao apenas um asséptico burocra-



ta capaz de contentar-se com mera atuagao processual. E tal postura
que merece predominar em todos os campos de atuagao.!

Diante das prerrogativas inerentes ao cargo e do carater técnico
que determina o ingresso de novos membros a instituicao, quanto maior
a aproximagcao e o didlogo democrético com a sociedade, mais legiti-
mado e resolutivo o resultado do seu trabalho. Promover audiéncias
publicas, participar de conferéncias, frequentar reunides dos conselhos
municipais e de associagdes de moradores sdo exemplos praticos de que,
para o bom desempenho das atribui¢des extrajudiciais, é imprescindi-
vel manter-se acessivel e disponivel ao povo, destinatario primeiro e
ultimo da atuagdo ministerial. Desta forma, atuando como guardido do
regime democratico e dos direitos sociais e individuais indisponiveis,
deve o Promotor de Justica dar tratamento prioritdrio a acdes capazes
de melhorar a qualidade de vida das classes hipossuficientes e de maior
vulnerabilidade econdmica e social. O atuar ministerial, neste perfil, abre
um canal de acesso a Justica, direcionado a reducao das desigualdades
sociais, a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, objetivos
fundamentais da Reptblica previstos no art. 3° da Carta Politica.

Contudo, para maior eficiéncia da defesa da tutela coletiva, forgoso
um verdadeiro choque de gestio, revisando e reformulando praticas vi-
gentes, pelo que se impde reflexdo critica e progressiva sobre tradicionais
interven¢des ministeriais desatreladas de genuino interesse publico.
Surge ai, portanto, a necessidade da “racionalizacdo” das atividades
ministeriais cotidianas, pois é a partir desta desoneracado e do desapego
de atividades perfeitamente dispenséaveis que, ao agente ministerial, de-
vera ser permitido (e cobrado) bem exercer seu papel de ombudsman.
A figura de um membro enclausurado no seu gabinete, conformado e
preocupado em atuar apenas como tipico despachante processual, quali-
ficado parecerista, propde-se a edificagdo de um Promotor de Justica
transformador, compromissado com os grandes problemas da comuni-
dade na implementagao dos seus direitos fundamentais, aprimorando

1 Exemplificando, na area criminal, isso implica a viabilidade de coordenar o combate a
macrocriminalidade organizada, ndo raras vezes facilitada pela cooptagdo e corrup¢ao
de segmentos do aparato policial, bem como melhor assunc¢ao do controle externo
da atividade policial de modo geral; no civel, tal postura significa optar pela busca
de solugdes negociadas frente aos conflitos sociais coletivos, utilizando os seus pro-
cedimentos para firmar acordos e ajustar condutas, ou seja, considerar o Judiciario
espago excepcional de atuagdo, em vez de apenas usar os inquéritos civis como meio
de coleta de provas para instruir agdes civis publicas.

13
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o Estado Democrético de Direito capaz de garantir o aperfeicoamento
da cidadania e condi¢des de vida digna.

Racionalizar, nesta 6tica, propde uma releitura das atribuicdes minis-
teriais a partir de um processo de filtragem constitucional capaz de projetar
efeitos em toda a legislacdo ordindria, extirpando a atuagdo do Promotor
de Justica em intervengdes obsoletas, baseadas muito mais numa praxe
forense irrefletida do que, propriamente, numa missao constitucional (v.
8., atuagdo em usucapido individual, demandas envolvendo entes publicos,
lides de interesse precipuamente pecuniario, quaisquer tipos de mandado
de segurancga, litigios de cunho previdenciario etc.).2

Alids, nem mesmo a defesa dos interesses indisponiveis deve
escapar ao foco coletivo como objetivo derradeiro de qualquer inter-
vencdo ministerial. > Assim, por exemplo, uma eficiente atuagao na
satude publica nao se qualifica por apenas garantir direitos puramente
individuais, ainda que indisponiveis, como um medicamento para
determinada crianga ou idoso; obtém-se, principalmente, quando, to-
mando-se conhecimento de um caso isolado, investiga-se a qualidade da
atencdo ao direito coletivo de acessibilidade a assisténcia farmacéutica
e, a partir dai, outras questdes sanitarias, tais como o cumprimento dos
indicadores de satide, o fluxo adequado da atengdo basica, a auséncia
de efetividade no controle social.* Nesta linha, bem adverte MAZILLI
(2003, p. 168):

(...) o grande campo de atuagdo do Ministério Pa-

2 Foi com a Carta de Ipojuca-PE (13/05/2003) que se iniciou a discussdo institucional sobre a
racionalizacdo da intervengdo ministerial na area civel.

3 ”E tempo de sair dos lindes estreitos do privativismo, que tem comandado até hoje a
iniciativa do Ministério Publico no civel, para somente autorizda-la na defesa do interésse
social, quando afetado éste através de um interésse privado merecedor de particular
protegdo, e inovar, ampliando-a no sentido da defesa de interésses totalmente impesso-
ais, porém com reflexos profundos no bem estar de toda a coletividade.” FAGUNDES
(1961, p. 9) sic

4 Na atuagdo individual, o que importa ¢ a “busca pelo amparo coletivo da situagdo
de afronta a satide apresentada”: (..) sem descurar da importancia da abordagem
pontual de carater individual, mostra-se oportuno e valioso, quando possivel,
conferir prote¢do coletiva (em sentido amplo) as questoes de saude, tendo em vista
a possibilidade de restar concedida resposta unitaria a conflitos com dispersdo
social, evitando ocorréncia de prejuizos aos pacientes e a prolagdo de decisoes
contraditorias, culminando com a diminui¢do da sobrecarga da fun¢do jurisdicional
na apreciagdo de causas particulares. (MAGGIO, 2006)



blico do futuro esta mais voltado para as acoes de
carater coletivo que para as de carater individual.
Nao raro, é nas agdes coletivas que o Ministério
Pablico vai conseguir resolver o problema de
maior abrangéncia ou de maior expressao social,
assegurando a milhares ou até milhdes de lesados
o efetivo acesso a Justica, acesso este que eles ja-
mais teriam por meio de a¢des individuais

A racionalizagdo do exercicio funcional, apesar da pregressa resis-
téncia, baseada mais em arqumentos de autoridade do que na autoridade destes
argumentos, experimenta, na atual vivéncia institucional, sentimento diverso,
contando com ampla aceitacao da classe.’ E justamente a partir desta visdo de
preferéncia a atuagdo extrajudicial, voltada ao interesse coletivo, que também
se percebe a forma miope e assistematica como se estruturam a divisao e a
classificagdo dos servigos ministeriais, seja pela natureza e distribuicdo dos
6rgaos de execucao e suas atribuicdes (v. g., dicotomia civel-criminal ainda
vigente em muitas Promotorias e Procuradorias de Justica), seja pela forma
de atuagao e consolidacdo do sistema de estatisticas e informagdes exigidas
pela Administracao Superior, em especial pelas Corregedorias-Gerais, 6rgaos
cuja fiscalizacdo se preocupa mais com o cumprimento de prazos e a verifi-
cacdo da quantidade de processos submetidos a uma formal intervengao do
que com os efetivos resultados advindos de sua atuagao ou mesmo com o
cumprimento do planejamento estratégico-institucional.

Por essa deficiente modelagem institucional, por essa estrutura
que tem tornado a instituicdo incapaz de exercer com plenitude as
atribuicdes realmente importantes, compreendem-se os motivos pelos
quais, por vezes, costuma-se responsabilizar também o Ministério Pa-
blico pela deficiéncia do sistema judiciério, pelo fracasso no combate ao
crime organizado, pela violéncia e corrupgao da maquina publica, pela
falta de resultados efetivos na defesa da probidade administrativa e do

5 Pode servir de exemplo consulta realizada pelo MP de Sao Paulo em 2001, quando, dentre os
698 membros que a responderam, 97,28% a consideraram importante ou muito importante
para a implementag@o do perfil constitucional, dos quais 88,03% entenderam que ela deve
servir para maior eficiéncia ou eficicia na atuagdo ministerial e 74,3% atribuiram que tem
como objetivo a concentragdo de esforgos voltados aos interesses sociais mais relevantes.
Aliés, tal situagdo ndo surpreende, pois 96,42% conferem alto grau de relevancia a defesa
dos interesses coletivos, o que confirma o fato de que a institui¢do, pelo menos em teoria,
enquadrou-se no seu perfil constitucional.
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meio ambiente, pela insuficiéncia de politicas ptblicas infanto-juvenis
adequadas, pelo mau funcionamento do Sistema Unico de Satde, pois
todas essas sdo, direta ou indiretamente, atribuicdes importantissimas
que nao vém sendo eficiente e prioritariamente cumpridas; isso ocorre
exatamente porque a instituicdo se encontra assoberbada e injustifica-
damente onerada com uma demanda regular contraproducente e inttil,
distante da defesa dos direitos sociais.

Assim como crescem, as institui¢des perdem im-
portancia, relevancia ou eficacia. Este Ministério
Puablico de hoje ndo tem assegurado um futuro
evolutivo, de expansao ou ‘aperfeicoamento’.
(...) A sua eventual decadéncia podera ser gerada
pelo surgimento de novas instituicoes (estatais
ou ndo-governamentais), mais modernas e aptas
a atender as demandas de seu tempo (MACEDO
JUNIOR, 2000, 330).

Aumentando o desafio proposto, quando se pretende dispensar
intervengdes desnecessarias para intensificar a resolugao de conflitos
eminentemente coletivos, por certo que a diretriz de racionalizar servi-
cos traz consigo a necessidade de estabelecer um novo regime de capa-
citacdo e mobilizacdo dos Promotores de Justica, a fim de habilita-los
adequadamente a consecucdo das metas visadas Assim, como estratégia
suplementar capaz de assegurar que a racionalizacdo e desoneragao
pretendidas servirdo para realmente ampliar o foco de atuagao do Mi-
nistério Pablico sobre interesses metaindividuais, imprescindivel que
se cogite uma nova divisao espacial dos 6rgaos de execucao baseada em
um critério uniforme e territorialmente concentrado, estabelecido em
torno de prioridades definidas, resultados e metas a serem alcancados,
enfim, fundada em um novo planejamento estratégico-institucional.
Com isso, vem a tona o segundo eixo sobre o qual assentamos o novo
modelo de gestdo para o Ministério Pablico: a regionalizacao.



I1.B REGIONALIZACAO DE PROMOTORIAS DE JUSTICA
COMO PARADIGMA DE ESTRUTURACAO FUNCIONAL E
APERFEICOAMENTO DO MINISTERIO PUBLICO

Até pouco tempo, o Parquet atuava quase exclusivamente perante
o Poder Judiciério, ora ajuizando agdo penal, ora intervindo em pro-
cessos civeis iniciados por terceiros. Buscando crescer e fortalecer-se
como instituicao, adotou um modelo de equiparacao a Magistratura. Se,
em relacdo a direitos e prerrogativas, este tratamento reflexo até pode
mostrar-se vantajoso e evolutivo, as marcantes diferencas funcionais
entre ser Promotor de Justica e ser Juiz de Direito exigem distinto molde
de composicdo organica, assim como diferenciada forma de atuacao
funcional.

Ja consolidado como instituicdo autdbnoma e essencial, o Ministé-
rio Pablico precisa desvincular-se de sua imagem de ator coadjuvante
excessivamente atrelado e dependente da resposta do Judiciario, para
cumprir sua missdo de defensor dos direitos sociais e da democracia,
sendo protagonista dentro do seu préprio espaco de atuacio e decisio, de
modo funcionalmente independente. Como “toda a estrutura organica
e administrativa do Ministério Piiblico atualmente existente foi concebida e
implementada antes das profundas transformacoes havidas a partir da dé-
cada de oitenta” (FERRAZ, 2003), ja é mais do que chegada a hora de
a instituicdo libertar-se dos obstaculos impeditivos ao seu progresso,
um dos quais reside na equivocada compreensao de que o postulado
da “independéncia funcional” permite uma atuacdo individualista e
incondicionalmente fragmentada dos 6rgaos de execugao.

Diz-se isto porque, apesar de o Ministério Pablico ser uno e indivisivel,
omodelo de gestao vigente nao contempla o estabelecimento de um necessa-
rio projeto coletivo, fomentando, ao contrdrio, uma atuagdo compartimentada
eisolada do Promotor de Justica espacialmente vinculado a uma determina-
da Comarca (ou Vara), seguindo oja criticado modo de estruturacao tipica-
mente jurisdicional. Por conta desse isolamento, ao invés de o planejamento
estratégico-institucional, como “regra”, ditar os objetivos prioritarios dos
6rgdos de execucao, excepcionada a possibilidade de cada Agente Ministe-
rial a ele acrescer outras metas de aplicacdo pertinente a sua realidade, os
atuais critérios de divisao funcional incentivam uma atuacao assistematica
e descoordenada dos Promotores de Justica, o que vem enfraquecendo a
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possibilidade de a instituicao avaliar e produzir melhores resultados. Mais
do que identificar o principio da unidade como pardmetro para a construgao de
um novo modelo de gestdo, é preciso deixar claro que o verdadeiro sentido
do postulado da independéncia funcional deve ficar reservado para discussdes
de caréter técnico-juridico, jamais podendo servir como 6bice a construgao
de um modelo de atua¢ao ministerial regionalizada.®

Com o extraordinario acimulo das novas atribui¢bes constitucio-
nais, faz-se necessario edificar novos paradigmas. Nao basta a raciona-
lizagdo, que pressupde a assuncdo de “novas” e relevantes atividades
em detrimento de “velhas” e desnecessarias intervencdes. Ha de se
implantar também a regionalizacdo como nova postura administrativa
por meio da qual o exercicio funcional dos 6rgaos de execugao desen-
volve-se coletivamente. Assim se diz porque insistir no falido modelo
de atuacdo isolada, desprezando a soma organizada de esforcos, sig-
nifica conformar-se com um Ministério Puablico incapaz de cumprir
suas funcoes.

Por mais que o Ministério Pablico ainda goze de prestigio junto ao
corpo social, por mais que esta entidade ainda alcance resultados positivos na
defesa dos direitos do povo, tal situagao nao ha de perdurar por muito tempo se
estas conquistas continuarem a ocorrer mais em decorréncia de excepcionais
iniciativas individuais de seus membros do que como consequéncia natural
de um eficaz e aprimorado modelo de gestao. Neutralizar este prognostico
exige o advento de uma nova postura administrativa pautada pela regionalizagio,
afinal, como sabiamenteja se disse, “saber ao que se apegar e, sobretudo, resolver os
problemas cujas causas jd identificamos, é uma urgente atitude e, a0 mesmo tempo, uma
tarefa a ser pacientemente cumprida, pois so assim poderemos construir, com sucesso,
0 nosso futuro’.” Uma das premissas deste novo perfil de atuacdo envolve o

6 “Em um primeiro plano, cumpre observar que o principio da independéncia funcional ndo
¢ um fim em si mesmo. Nao ¢, igualmente, uma prerrogativa que se incorpora a pessoa dos
membros do Ministério Piblico no momento em que tomam posse de seus cargos. Trata-se
de mero instrumento disponibilizado aos agentes ministeriais com vistas a consecugio de
um fim: a satisfagdo do interesse publico, sendo esta a razdo de ser do Ministério Publico,
a exemplo do que se verifica em relacdo a qualquer 6rgo estatal. A partir dessa singela
constatacdo, torna-se possivel afirmar que o principal prisma de analise deste importante
principio deve ser a sua associacdo a atividade finalistica da Instituic@o, pressuposto de
concretizagdo do interesse publico.” (GARCIA, 2005, p. 68).

7 Falade FRANCISCO SALES DE ALBUQUERQUE, Ex-Presidente do Conselho Nacional
dos Procuradores-Gerais, constantes do prefacio ao Diagnostico Ministério Publico dos
Estados realizado em 2006.



redimensionamento do espago de atuagao do Promotor de Justica, substituindo
a atividade isolada e segmentada, hoje ainda predominante, pela mobiliza-
cao dialética de grupos e forcas-tarefas coordenadas e comprometidas com
a importancia do trabalho em rede, estabelecendo as chamadas Promotorias
de Justica Regionais. J4 em 1992, FERRAZ e GUIMARAES JUNIOR (1992, p.
14) alertavam para esse cuidado:

2

Promotoria é sindbnimo de conjugacao de es-
forcos, mas, sobretudo, de estabelecimento de
uma responsabilidade coletiva pelos interesses
sociais confiados a tutela do Ministério Publico.
Na Promotoria, o trabalho em equipe coexiste
harmonicamente com as atribuicdes individuais
de seus integrantes, pré-estabelecidas em perfeita
observéncia ao principio do promotor natural.
Entretanto, ao lado da responsabilidade de cada
um pela parcela dos servigos a seu encargo, surge
uma nova responsabilidade, essa geral, de toda
a Promotoria, tendo por objeto o planejamento
global da atuacdo, a organizacdo administrativa
dos trabalhos, a atividade de prevencao, a defesa,
enfim, como um todo, do interesse social numa
determinada comarca, distrito ou circunscricao
territorial, ou ainda numa determinada 4rea de
especializacdo.

Ademais, o Diagnéstico “Ministério Pablico dos Estados”, reali-
zado em 2006, mostra que 80,7% dos membros mostram-se favoraveis
aimplantagao de Promotorias Regionais, expressiva estatistica que bem
evidencia o quanto a classe esta ansiosa e aberta ao estudo e reflexdao
critica sobre a necessidade de se estabelecer a regionalizagio como uma
das diretrizes necessarias ao aperfeicoamento e modernizagao de nossa
instituigdo. De uma vez por todas, é preciso apresentar um planejamento
estratégico-institucional que assegure o adimplemento do débito politico
contraido pelo Ministério Ptblico perante o poder constituinte. Ao lado
de complexas atribui¢des, de diversas prerrogativas e direitos para a sua
efetivacao, é chegado o momento histérico de construir um paradigma
de gestdo institucional capaz de assegurar equilibrio entre a “expecta-
tiva” social e os “resultados” objetivamente alcangados.
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(...) aolado desse crescimento, alargou-se o abismo
entre o “legal” e 0 “real”, ou seja, entre aquilo que o
ordenamento juridico, explicita ou implicitamente,
preconiza como atribuicdo do Ministério Publico
e aquilo que a instituicdo efetivamente produz
em termos de resultados concretos, prestaveis ao
resgate de seu minus constitucional. Pode impres-
sionar, estatisticamente, o nimero de pareceres e
de processos civeis e criminais deflagrados. Mas,
sendo insuficiente, tem-se mostrado ineficaz para,
no plano real, impedir, por exemplo, 0 aumento da
violéncia e da corrupgdo, garantir a dignidade e a
presteza dos servicos publicos e proteger o meio
ambiente. O abismo persiste. Logo, o Ministério
Publico estd em débito com a sociedade brasileira
— politica e juridicamente. (ALBERTON, 2007)

Com a regionalizagdo, a génese e o desenvolvimento deste trabalho
em grupo, além de permitir maior uniformidade da agdo ministerial e
promover a aproximacao e edificacdo de valores solidarios entre os
seus membros, traz a inexoravel vantagem de potencializar e maximizar
a exceléncia dos efeitos obtidos pela instituicdo, isto é, maior alcance
e melhor resultado com menor esfor¢co e menos despesas. Isto porque
a regionalizagdo ndo s6 favorece a prioridade da atuacdo extrajudicial
na defesa da tutela coletiva como, sobretudo, permite a criacao de um
arejado ambiente institucional amplamente favoravel a troca de infor-
magoes e a estruturagdo de novos canais democriticos para discussao,
deliberacao e planejamento das a¢cdes ministeriais passiveis de serem
implementadas, respeitando-se os distintos recortes da realidade
social.

Mais do que isso, regionalizar Promotorias de Justica envolvidas na
promogao dos direitos metaindividuais otimiza o campo de interagdo e
relacionamento institucional, assim como aloca e disponibiliza novas fontes
de recursos humanos e materiais a disposi¢do do agente ministerial para
enfrentar os diversos focos de problema surgidos no limite do exercicio
das suas atribuicdes constitucionais. Idealiza-se a possibilidade de que as
Promotorias de Justica Regionais possuam uma estrutura humana e ma-
terial mais completa, com peritos, servidores administrativos, veiculos e



equipamentos de apoio, que seriam utilizados pelos demais membros das
comarcas circunvizinhas no suporte a suas atividades. Enquanto algumas
unidades federativas seguem alheias a este perfil e outras o estabelecem de
forma timida, a experiéncia de alguns Ministérios Pablicos Estaduais ja se
mostra destacada e avangada nesse sentido®.

Essa nova visdo afasta velhas estruturas administrativas e praticas
superadas de gestdo, sepulta uma atua¢do marcadamente individual e
racionaliza o continuo crescimento do volume de servicos. Estabelecer
prioridades e comprometer-se com planejamento estratégico é, em outras
palavras, evitar um efetivo colapso institucional. Assim, a regionalizagio
busca ndo s6 promover e aparelhar a acdo do Promotor de Justica na
defesa do interesse ptiblico, como também evitar que todo um projeto
de atuagdo coordenada, democraticamente discutido com a classe, fique
indevidamente retido e retardado de atingir determinado segmento so-
cial por eventual postura egoistica de omissao e inércia ndo-fundamentada
prejudicial a efetivacdo da Justica Social, o que, sem dtivida, estabelece
eficiente ferramenta de controle e fiscalizagdo da atuagdao ministerial na
gestdo do interesse coletivo’.

Regionalizar, enfim, consiste em centralizar a captacao e discussao
de problemas e dificuldades para, a partir dai, descentralizar intervencdes
ministeriais positivas no plano da realidade social. Com efeito, ao contra-
rio do que possa parecer, em vez de violar o postulado da independéncia

8 Nesse sentido, Ministério Publico de Minas Gerais e Santa Catarina. O Ministério
Publico de Sao Paulo também discute a proposta, conforme conclusdes do Grupo
de Estudos Aluisio Arruda, de Ribeirao Preto, do dia 23 de junho de 2007, abaixo
citadas:

O Ministério Publico deve atuar em nova espacialidade ou territorialidade, fora do
conceito tradicional de Comarca, como a regionalizagdo de promotorias, especialmente
através de promotorias tematicas, nas areas de meio ambiente, cidadania, educacao,
crime organizado e direitos coletivos e difusos.

A unidade e independéncia funcional devem ter relagdo com a conotagdo politica da
institui¢do e atingimento de objetivos estratégicos, de acordo com o plano de atuagdo
e a vinculagdo do seu cumprimento, em relativizagdo ou limitagdo da independéncia
funcional. http://www.apmp.com.br/diremacao/gruposestudos/conclusoes/conc_alui-
sio_arruda.htm (acesso em 27.07.2007, as 02:30).

9 Esse mecanismo relevante vem suprir uma verdadeira lacuna no controle e acompanha-
mento da atuagdo do Ministério Publico, derivada do fato de as Corregedorias-Gerais,
como regra geral, estarem distantes de assumir postura pro-ativa para fiscalizar e orientar
a atividade dos Promotores de Justica que demonstram pouca resolutividade no trato
dos interesses coletivos.
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funcional, tal paradigma cria mecanismo democratico e eficiente capaz
de assegurar a independéncia de pensamento e convicgao do Promotor
de Justiga, associando-o com o principio da unidade do Ministério Puablico.
Assim, dada a atribuigdo concorrente, a regionalizagdo, por meio de
uma centralizagdo mitigada, ao mesmo tempo em que oxigena a atuacao
do promotor natural, previne que grandes prioridades e estratégias de
acao institucional sejam barradas ou impedidas por falta de vontade,
acumulo de servigo ou mesmo deficiéncia de capacitacdo e sensibilidade
a respeito de uma determinada situacao-problema.

Certamente que, como todas as fases e dificuldades proprias
a consolidagdo de um trabalho dialético de grupo', implementar o
projeto de regionalizagio como um dos pilares deste novo momento
institucional ndo constituird tarefa facil e simplificada, todavia, longe
de ser uma idéia passivel de ser condensada numa tinica formatagao,
ela merece ser mais discutida e adaptada na medida da necessidade e
vivéncia institucional, da realidade de cada espaco, de cada unidade
ministerial federativa.

Ao lado daracionalizagdo e, como veremos a seguir, do aperfeigo-
amento dos 6rgaos auxiliares, mais importante do que definir “como”
implementar o projeto de regionalizacao é incorporar esta ideia ao novo
modelo de gestdo do Ministério Pablico.

I1.C RE-ESTRUTURACAO E APARELHAMENTO DE ORGAOS
AUXILIARES COMO FORMA DE CRESCIMENTO DO MINISTERIO
PUBLICO

Muito ja se falou a respeito das maltiplas atribui¢des ministeriais
e da necessidade de priorizar parte destas tarefas para que a instituicao
possa colher resultados socialmente tteis. Ao lado dessas constatagdes,
foram apresentadas as diretrizes estratégicas da racionalizagio e regio-
nalizagdo como componentes de um novo modelo de gestdo. Todavia,
reconstruir o papel ministerial, priorizar a defesa dos direitos coletivos
com énfase na atuacdo no plano extraprocessual, remete também a
constatacdo da insuficiéncia de recursos materiais e humanos atual-
mente disponiveis para a implementagao deste novo paradigma. De

10 Neste sentido, “Critica a Razao Dialética”. SARTRE, Jean Paul.



nada adianta a Carta Magna prever a atuacdo do Ministério Pablico
nos mais diversos campos sociais se, na pratica, na vivéncia cotidiana
da Promotoria de Justica, como regra, a realidade sinaliza gritante falta
de estrutura para o cumprimento desta vocagio constitucional, problema
indicativo de que esta mudanca de perfil precisa ser seguida de uma
postura administrativa voltada ao fortalecimento e aparelhamento
adequado dos 6rgaos auxiliares. Assim ja anteviu MAZZILI (2000):
“acreditamos seja caso de cogitar de uma nova estrutura para as Promotorias
de Justiga. Concebemos as Promotorias de Justica de maneira totalmente dife-
rente (...) cada orgdo de execugio do Ministério Piiblico deveria ser dotado de
estrutura administrativa propria e independente”.

Afastada a indevida parametrizagdo das atividades “ministe-
riais” com aquelas afetas ao Poder Judiciario, premissa ja sustentada
naregionalizacdo, forcoso sustentar a impossibilidade de - na auséncia
de planejamento estratégico e orcamentario’ - continuar-se a prover
cargos de Promotores de Justica apenas porque o Judicidrio assim o
fez, como ja bem alertou DIAS JUNIOR (1999, p. 44)

A medida que as atribuicdes de membros do
Parquet se direcionam inequivocamente as areas
preventiva e investigativa, tanto no ambito civel
quanto no criminal, torna-se dificil aceitar que a
cada Vara instalada corresponda um novo cargo
de Promotor de Justica. Outras solucdes de enge-
nharia institucional devem ser buscadas para evi-
tar a similitude estrutural, que somente a tradi¢ao
e a pouca reflexdo podem explicar.

Para evitar o caos orgamentario, defende-se um padrao administrativo
que, dentre outras premissas, estd baseado numa clara definicao: re-estru-
turar 6rgaos auxiliares em vez de criar, assistematicamente, mais e mais
cargos de novos membros, o que, como ganho secundario, também serve
para mitigar uma exagerada fragmentagdo do poder decisério na atividade
de 6rgaos de execucao atuantes sobre matérias sobrepostas. Assim, em vez

11 Nessa otica, dada a realidade do quadro orgamentario e dos rigidos limites de gastos
impostos pela Lei de Responsabilidade Fiscal, quer-se crer e sustentar que a solugdo
para a efetivagdo pratica deste novo modelo de gestdo, neste momento, passa pelo in-
cremento dos servigos auxiliares ao invés da criagdo e provimento de novos cargos de
membros.

23



24

de, numa s6 Comarca, existirem diversos Promotores de Justica atuandona
mesma matéria (diferenciados, quase sempre, apenas pela Vara Judicial a
qual estao “vinculados”), o ideal é definir, com base em critérios metodologi-
cos, qual o nimero de membros efetivamente necessarios para coordenar a
gestao de cada categoria de interesse. Como se vé, a énfase na tutela coletiva
como resultado da soma da ideia de racionalizagio e regionalizagio na cons-
trucdo de um emancipatorio” planejamento estratégico-institucional precisa
ter sustentaculo pratico na paralela estruturacdo de 6rgaos auxiliares®, a
serem compostos por servidores publicos vinculados ao Ministério Pablico
em definido e estruturado plano de carreira contemplativo da formagao de
equipes interdisciplinares™. Tal idéia ja recebeu a defesa por MAZZILLI
(2000, p. 190):

Precisamos de Promotores dotados de completa
estrutura administrativa. Assim, por exemplo,
numa Comarca, dependendo de seu porte, deveria
haver uma Promotoria Civel, outra Criminal, uma
de ombudsman, uma de meio ambiente, outra do
consumidor etc. Cada qual dessas Promotorias
corresponderia a um tnico Promotor, e teria ade-
quada estrutura prépria, com assessores juridicos,
advogados, estagidrios e demais funcionarios, sob
direcdo do Promotor; seria ele o agente politico
encarregado de tomar as decisdes sobre se inves-
tiga, se denuncia, se arquiva, se propde acao civil,
se recorre - o0 mais caberia aos seus funciondrios

12 Vocabulario citado por Boaventura de Sousa (2005, p. 18).

13 Da mesma forma, quando se fala em aparelhamento de 6rgdos auxiliares, ainda que o
tema ndo possa ser aprofundado nos estreitos limites deste estudo, oportuno registrar a
importancia deste novo modelo de gestdo ocupar-se, também, de reformular a estrutura
institucional ideal dos “Centros de Apoio”, dos quais ¢ de se exigir: 1) criagdo e consti-
tui¢do com base em critérios objetivos; 2) estruturagdo e capacitagdo para atender com
presteza os orgaos de execugao; 3) auséncia de acumulo de atribui¢des executivas como
regra geral, salvo situagdes excepcionais que venham a surgir em beneficio da instituigdo
— caracteristicas infelizmente ausentes na realidade de diversas unidades federativas.

14 Contendo profissionais de todos os campos do saber afetos a atividade ministerial, v.g,
auditoria contdbil para apurar desvios no patrimonio publico e permitir apuragdo de
improbidade administrativa; auditoria médico-sanitaria para verificar procedimentos
ilegais cometidos no SUS; auditoria ambiental para apurar atividade com potencial de
degradagio, etc.



executar, sempre sob sua supervisdo, direcdo ou
iniciativa direta ou por ele delegada.

Nesta nova proposta de gestdo, nao se concebe a manutengao de situ-
acoes hoje vivenciadas, nas quais o Promotor de Justica - agente politico que
deveria ocupar-se da gestao e coordenagdo das atividades desenvolvidas
pela Promotoria como 6rgao de execucao - por forca das circunstancias,
acaba obrigado a praticar atos materiais burocraticos e periféricos”® cuja
realizagdo deveria ser destinada a 6rgaos auxiliares oficiais '°, uma vez que
“racionalizar significa valorizar a atuagdo do Promotor e do Procurador de Justica,
como agentes politicos, freqiientemente aviltadas pelo desempenho de tarefas que
poderiam ser cumpridas por funciondrios de quadro auxiliares.” (FERRAZ e
FABRINNI, 2002, p. 71)

Talvez o problema seja sentido mais de perto pelos
Promotores que atuam em Comarcas menores
(uma ou duas Promotorias), verdadeiros clinicos
gerais Direito, onde o excesso de atribui¢des con-
duz a uma andlise superficial de tudo que lhe vem
com vista e contribui para a baixa qualidade do
trabalho de tao importante 6rgao. Isto, para ndo
dizer em insuficiéncia, pois, em boa parte de suas
agoes civis publicas depara com a complexidade
de questdes técnicas em relagdo as quais ndo tem
conhecimento e amparo institucional suficientes
para rebater substanciosos argumentos de grandes
consultorias “especializadissimas” (juridica, con-
tabil, ambiental etc.) que encontra do outro lado

15 Expedicao de oficios e notificagdes, recebimento de documentos em protocolo, atendi-
mento de telefonemas e comparecimento aos correios para remessa de correspondén-
cia.

16 Experiéncia interessante e de relativo sucesso na estruturacdo do quadro de pessoal com
preferéncia aos servigos auxiliares reside na composi¢ao do Tribunal de Contas, que, no
entendimento de FERRAZ (2003, p. 91): “Nesse aspecto, costumam adotar modelo de
gestdo infinitamente mais racional, viavel, competente e inteligente do que o do Ministério
Publico ou do Poder Judiciario. Embora o volume de seus servicos cres¢a continuamente
— porque aumenta o numero de municipios e porque sao progressivamente mais intrincados
os problemas inerentes a fiscalizagdo -, ndo se verifica normalmente elevagdo do nimero
de Conselheiros (que, assim, ndo experimentam declinio em suas parcelas de poder). Ali,
0 modelo de gestdo privilegia a estrutura de apoio e aos Conselheiros fica reservada,
sobretudo, a decisdo, unica atividade realmente indelegavel para um agente politico” .
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da relagdo processual. (MOURA, 2002)

O maior entrave a essa re-engenharia reside numa timida e deficiente
politica de criagdo e estruturacao de 6rgaos auxiliares. Prova disso é que
o Diagnostico do “Ministério Pablico dos Estados”, realizado em 2006,
traz o dado impactante de que, para cada auxiliar do Poder Judiciério,
existia apenas 0,07 (zero virgula zero sete) servidor equivalente do Parquet,
situacdo que bem demonstra a absoluta caréncia de servigos auxiliares
no Ministério Pablico como um dos empecilhos ao cumprimento de suas
operosas fungdes, mormente aquelas voltadas a defesa dos interesses co-
letivos'’, como bem ja advertiu proficuo estudo sobre o tema:

“Nao obstante a responsabilidade entregue pelo
constituinte e algum avango, a estrutura material
e humana do Ministério Pablico nao teve o mesmo
progresso que suas atribuicdes, tampouco que
sua visibilidade e respeitabilidade. Apresenta
caréncias generalizadas, como insuficiéncia de
membros, de funciondrios (...) Enfim, ndo condiz
com sua responsabilidade constitucional, mas com
arealidade daquela Instituicdo a quem incumbia,
basicamente, a persecugdo penal que vinha estam-
pada em inquéritos policiais e a interveng¢do opina-
tiva em alguns feitos civeis”. (SCHIRMER, 2007).

Quando o Parquet, em vez de gerir, refletir e decidir a estratégia de
atuagdo técnico-funcional, ocupa-se com atos materiais perfeitamente de-
legaveis, que sdo “atividades-meio” distantes da previsao legal do artigo
129, §2°, da CF, esté colaborando para esse falido e ineficiente modelo
de gestao. Corrigir tal situacdo exige uma racionalizacao tanto na “ma-
téria” objeto da intervencao como, sobretudo, na “forma” de execucao
das atribuicdes. Ora, considerando que a tinica atividade efetivamente
indelegavel no exercicio funcional do Ministério Pablico é a “tomada de
decisdo” ¥, boa parte das tarefas atualmente integradas ao oficio do Pro-

17 v.g, documentar e registrar o impulso e diligéncias realizadas nos procedimentos ad-
ministrativos desencadeados, realizar as pericias e auditorias contabeis, ambientais e
médicas, dentre outras tarefas imprescindiveis ao bom andamento dos expedientes de
apuracao de violagdo de direitos coletivos.

18 Comprovando esta ideia, diferenciando tarefas passiveis de serem cumpridas por 6r-
gaos auxiliares de atos de execucdo proprios do Promotor de Justiga enquanto agente



motor de Justica necessitam ser repassadas a servigos auxiliares oficiais
de assessoramento®. Contanto que haja efetiva fiscalizacdo e orientagao,
tal distribuicdo de trabalho afigura-se medida eficiente para canalizar
as atengdes e esforcos dos membros aquilo que realmente importa ao
planejamento estratégico-institucional.

Idealizar um modelo de gestio desprovido de especifica estratégia
de gerenciamento e administracao de recursos humanos é inviabilizar
os meios de efetivagdo das ideias anteriores. Apesar de todas essas
dificuldades, acredita-se que uma politica otimista e planejada de
re-estruturacao de servigos auxiliares possa mitigar o isolamento do
Promotor de Justica como “centro de atencao” do qual emana toda e
qualquer providéncia, contribuicdo decisiva para a obtencao de resul-
tados satisfatérios e compativeis com a expectativa da sociedade e o
elevado padrao de exigéncia constitucional.

politico propriamente dito, colhe-se didatica doutrina de FERRAZ e FABBRINI (2002,
p-71):

a) estabelecer se um inquérito policial deve ser arquivado ou dar ensejo a imediato
oferecimento de uma dentincia; ou se a hipotese em analise recomenda a instaura¢ao
de inquérito civil ou ajuizamento da agdo civil publica ou a interposicao de recurso;
b) definir o contetido de um pedido ou a capitulagdo de um fato penalmente relevan-
te;

¢) determinar o teor juridico da manifestacao ou arrazoado perante um Juiz ou Tribu-
nal.

Indelegavel, pois, ¢ o fundamental trabalho de pensar, de decidir, de planejar, de buscar
solugdes legislativas mais adequadas, de lutar por medidas que possam prevenir lesdes
a interesses sociais. Indelegavel ¢ a administragdo dos destinos do Ministério Ptblico,
como institui¢do. Tudo o mais pode ser administrado de forma a aliviar a carga de tare-
fas quase manuais do Promotor ou Procurador de Justi¢a, dando-lhe mais tempo para
fazer o que faz o diretor de qualquer empresa: ser um planejador, um coordenador, e
ndo prioritariamente um executor.

19 Consulta realizada no MP-SP, em 2001, mostrou que 74,35%, dentre os 698 membros
entrevistados, consideram que deveria caber aos assessores graduados em direito, deno-
minados “assistentes de promotorias”, a execugdo de tarefas de menor complexidade,
tais como atendimento ao publico, elabora¢@o de pareceres e exordiais mais rotineiras,
acompanhamento de audiéncias preliminares nos Juizados Especiais ou até mesmo de
instrugdo em feitos iniciados por terceiros.
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III CONCLUSAO

O drama cotidiano mais aflitivo ao Promotor de Justiga ndo deriva
da complexidade do seu trabalho, nem da carga de servico judicial histo-
ricamente drdua, mas sim da frustrante sensa¢do de ndo conseguir cum-
prir a contento as finalidades funcionais necessérias a uma interferéncia
positiva na realidade social (tutela de interesses coletivos e promogao de
justica social). Esse débito politico-social decorre da faléncia do atual mo-
delo organizacional do Ministério Ptablico, que dificulta o cumprimento
de sua missdo constitucional e impede-o de aprimorar-se na defesa
dos interesses primordiais da sociedade. A prépria instituigdo precisa
promover reformas internas para solucionar a “crise de identidade” em
que esta mergulhada, consistente na dissondncia entre o seu perfil cons-
titucional e a atuacado prética de muitos de seus membros, sob pena de
sua inércia contribuir para a reducao da credibilidade de que goza junto
asociedade e, consequentemente, para a fragilizacdo de sua legitimidade
como defensor dos direitos sociais e individuais indisponiveis. 2

Superar este paradigma, em busca da evolugio institucional do Mi-
nistério Puiblico, exige a projecdo de um emancipatorio e revolucionério
perfil institucional focado na racionalizagio, regionalizagio e re-estruturagio
de servigos auxiliares como diretrizes fundamentais para a selecao de in-
teresses metaindividuais relevantes, os quais merecem protecdo integral
por intermédio de um trabalho uniforme e coletivamente organizado,
apoiado por um eficiente quadro de recursos humanos.

Esta nova ordem de existéncia propde, em sintese: (1) Racionalizar,
para permitir que o Ministério Pablico otimize sua atuacdo, atenden-
do, de forma prioritdria e eficiente, aos interesses transindividuais,
concentrando esforgos para uma atuagao extrajudicial resolutiva; (2)
Regionalizar, como forma de a instituigdo assumir uma distribuicao
espacial propria a sua finalidade, mobilizando esforgos e otimizando
meios de cumprir o planejamento estratégico-institucional mediante
uma atuagdo uniforme e articulada capaz de emprestar o suporte técni-

20 Do contrario, em Gltimo grau de possibilidade, o Ministério Publico poderé perder sua
utilidade social, “tornando-se irrelevante e descartavel, assim como outras instituigdes
que, por se negarem a acompanhar os avangos do mundo e a dar respostas que a sociedade
almeja e precisa, passaram a cumprir papel menor no cendrio politico” (GOULART,
2000, p. 37).



co-administrativo suficiente para a promocao dos interesses sociais; (3)
Re-estruturar servigos auxiliares, como alternativa imediata e factivel
para suprir os insuficientes recursos humanos e contornar os rigidos
limites orgamentarios e fiscais.

Por mais que a selecdo e o contetido dessas diretrizes ndo esgo-
tem a problematica, ainda que as ideias lancadas merecam um debate
democratico aberto aos que lutam pela modernizagao e fortalecimento
desta instituicdo, a mera possibilidade de estas singelas linhas propi-
ciarem reflexao critica e propositiva sobre o atual paradigma de gestao
remete a uma provocagao fundamental: enfim, para onde caminha o
Ministério Pablico?

IV PROPOSICOES

1 - Para cumprir sua missdo constitucional, o Ministério Pablico
necessita implementar um novo paradigma de gestao, baseado na ra-
cionalizagdo, regionalizacdo e re-estruturagao de 6rgaos auxiliares.

2 - A atuacgdo ministerial deve estar necessariamente vinculada ao
interesse publico, ou seja, a protecao dos direitos coletivos e individuais
indisponiveis (art. 127 da Constituicao Federal).

3 - A racionalizacdo, ao exigir do membro ministerial maior
seletividade e critério nas intervencdes voltadas a tutela de interesses
individuais, torna mais eficiente a sua atividade porque lhe viabiliza
priorizar a defesa extrajudicial dos interesses metaindividuais.

4 - Por conta da racionalizacdo, a atividade do Promotor de Justica
na defesa de direitos individuais, ainda que indisponiveis, sempre deve
ter como foco a perspectiva de este trabalho repercutir ou viabilizar a
interferéncia na protecdo de interesses coletivos, principal objetivo da
atuacdo ministerial.

.5 - A regionalizagdo, ao ressaltar a formagdo de grupos de
trabalhos para a execugdo de projetos coletivos, aperfeicoa a atuagdo
institucional, otimizando resultados e valorizando a unidade do Mi-
nistério Pablico, pois afasta a ideia equivocada de que o principio da
independéncia funcional pode justificar uma inércia nao-fundamentada
do Agente Ministerial no cumprimento do planejamento estratégico-
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institucional.

6 - A regionalizacdo, ao redimensionar o espaco de atuagao do
Promotor de Justica, estabelece inovadora composicao organica proépria
eadequada a identidade constitucional do Ministério Pablico, sem qual-
quer equiparacao a estrutura administrativa do Poder Judiciério.

7 - A regionalizacado estimula maior envolvimento e atuagdo do
Promotor de Justica Natural no trato da tutela coletiva ao definir estra-
tégias conjuntas de acdo, concentrando a discussdo dos problemas e
disponibilizando melhores recursos materiais para o desenvolvimento
coordenado das a¢des ministeriais necessarias.

8 - A re-estruturacdo de érgdos auxiliares de suporte técnico e
administrativo mostra-se necessaria e preferencial a politica de criacao
assistemética de novos cargos de membros, como alternativa para
solucionar a insuficiéncia dos recursos humanos, apesar dos limites
orcamentarios vigentes.

9 - As diretrizes de racionalizacdo e regionalizagdo pressupdem
um planejamento estratégico-institucional voltado a re-estruturacao de
6rgaos auxiliares, incluindo plano de carreira e reserva or¢amentaria
que contemple a formagao de equipes interdisciplinares de suporte as
matérias coletivas especializadas.

10 - As atividades destituidas de poder de decisao podem ser de-
legadas e exercidas por 6rgaos auxiliares, desde que sob a supervisao
e coordenacdao do membro ministerial.

11- Como o Promotor de Justica deve ocupar-se preferencialmente
com a gestdo e coordenacao das suas atividades, a pratica de atos mate-
riais e técnicos de menor complexidade cabe aos 6rgaos auxiliares, des-
tacada a importancia de provimento de cargos de assessores juridicos.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Por forca do principio da Supremacia da Constituigao’, toda a

1 Para José Joaquim Gomes Canotilho, “O estado de direito ¢ um estado constitucional.
Pressupde a existéncia de uma constitui¢do normativa estruturante de uma ordem juri-
dico-normativa fundamental vinculativa de todos os poderes publicos. A constituicao
confere a ordem estadual e aos actos dos poderes publicos medida e forma. Precisamente
por isso, a lei constitucional ndo é apenas — como sugeria a teoria tradicional do estado

Atuacao — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 6, n. 14, jan./jun. 2009 — Florianopolis — pp 33 a 73
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legislacao infraconstitucional precisa conformar-se com a Lei Maior.
Ora, nao haveria de ser diferente, pois é na Constituicdo que se encon-
tram os principios basilares de todo e qualquer ordenamento juridico.
Entretanto, casos ha em que a atividade legislativa é realizada em des-
conformidade com os preceitos constitucionais, sejam os atinentes ao
processo legislativo ou aqueles que se referem a substancia da norma.
No primeiro caso, diz-se que ha inconstitucionalidade formal e, no
segundo, inconstitucionalidade material. Carlos Roberto de Alckimin
Dutra explica que “o vicio formal é aquele que atinge o ato em seu
processo de elaboragao” e “a inconstitucionalidade material revela
uma dissonancia entre o conteiido normativo e a Constitui¢ao”.? Ao
tratar do assunto, Luis Roberto Barroso diferencia as duas espécies de
inconstitucionalidade:

Ocorrera inconstitucionalidade formal quando um
ato legislativo tenha sido produzido em descon-
formidade com as normas de competéncia ou com
o procedimento estabelecido para seu ingresso
no mundo juridico. A inconstitucionalidade sera
material quando o contetido do ato infraconsti-
tucional estiver em contrariedade com alguma
norma substantiva prevista na Constituicdo, seja
uma regra ou um principio.’

O vicio formal desdobra-se, ainda, em subjetivo e objetivo. Diz-se
subjetivo quando a iniciativa de lei ou ato normativo é de determinada
autoridade e o processo legislativo é iniciado por outra. Tem-se ai o cha-

de direito — uma simples lei incluida no sistema ou no complexo normativo-estadual.
Trata-se de uma verdadeira ordenagdo normativa fundamental dotada de supremacia
— supremacia da constitui¢do — e € nesta supremacia normativa da lei constitucional que
o ‘primado do direito’ do estado de direito encontra uma primeira ¢ decisiva expressao.
Do principio da constitucionalidade e da supremacia da constituicdo deduzem-se varios
outros elementos constitutivos do principio do estado de direito” (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 245-246).

2 DUTRA, Carlos Roberto de Alckimin. O Controle Estadual de Constitucionalidade de
Leis e Atos Normativos. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, 17-18.

3 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro.
2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 26.



mado vicio de iniciativa*. A Constitui¢do do Estado de Santa Catarina,
por exemplo, estipula, em seu art. 50, § 2°, que sdo de iniciativa privativa
do Governador do Estado, entre outras, as leis que disponham sobre a
organizacao, o regime juridico, a fixagdo ou modificacao do efetivo da
Policia Militar e do Corpo de Bombeiros, o provimento de seus cargos,
promocgdes, estabilidade, remuneracao, reforma e transferéncia para a
reserva. Caso esses assuntos sejam tratados por lei de iniciativa da As-
sembléia Legislativa, estar-se-a4 em face de inconstitucionalidade formal
subjetiva. O vicio formal objetivo, por sua vez, é aquele referente as
caracteristicas do processo legislativo, tais como a utilizagdo de espécie
normativa diversa aquela correspondente a cada assunto especifico. De
acordo com Pedro Lenza,

[...] o vicio formal objetivo serd verificado nas
demais fases do processo legislativo, posteriores
a fase de iniciativa. Como exemplo citamos uma
lei complementar sendo votada por um quorum de
maioria relativa. Existe um vicio formal objetivo,
na medida em que a lei complementar, por forca
do art. 69 da CF/88, deveria ter sido aprovada por
maioria absoluta.®

Para que sejam sanadas eventuais inconstitucionalidades, formais
ou materiais, serd necessaria a utilizacdo do controle de constitucio-
nalidade, que é conceituado por Alexandre de Moraes da seguinte
maneira:

Controlar a constitucionalidade significa verificar
a adequacao (compatibilidade) de uma lei ou de
um ato normativo com a constituicdo, verificando
seus requisitos formais e materiais.

4 Para Pedro Lenza, “O vicio formal subjetivo verifica-se na fase de iniciativa. Tomamos
um exemplo: algumas leis sdo de iniativa exclusiva (reservada) do Presidente da Re-
publica, como as que fixem ou modifiquem os efetivos das For¢as Armadas, conforme
art. 61, § 1.°, 1, da CF/88. Iniciativa privativa, ou melhor, exclusiva ou reservada, sig-
nifica, no exemplo, ser o Presidente da Republica o tnico responsavel para deflagrar,
dar inicio ao processo legislativo da referida matéria. Em hipotese contraria (ex.: um
deputado federal dando inicio), estaremos diante de um vicio formal subjetivo e a lei
sera inconstitucional” (LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 10. ed.
Sao Paulo: Método, 2006, p. 99).

5 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, p. 100.
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Desse modo, no sistema constitucional brasileiro
somente as normas constitucionais positivadas po-
dem ser utilizadas como paradigma para a analise
da constitucionalidade de leis ou atos normativos
estatais (bloco de constitucionalidade).®

Quanto a natureza do 6rgdo de controle, ensina Luis Roberto
Barroso, o controle de constitucionalidade pode ser politico ou judicial;
quanto ao momento de exercicio, o controle pode ser preventivo ou
repressivo; quanto ao 6rgao judicial que o exerce, o controle pode ser
difuso ou concentrado; e quanto a forma ou modo, o controle pode ser
por via incidental ou por via principal (acao direta)’.

O controle politico, sempre preventivo, é efetivado pelo Poder
Legislativo — quando da feitura das leis — ou pelo Poder Executivo —
por meio do veto a projetos de lei — e tem como principal escopo barrar
a entrada de lei inconstitucional no ordenamento juridico. J4 o controle
de constitucionalidade judicial, predominantemente repressivo, é rea-
lizado tanto pelos juizes de primeiro grau quanto pelos Tribunais, com
o objetivo de expurgar do mundo juridico leis ou atos normativos, ja
promulgados ou sancionados®, incompativeis com a Carta Magna.

No ambito jurisdicional, cabe aos juizes de primeiro grau e aos
Tribunais realizar o controle difuso, por via incidental. Esse tipo de
controle de constitucionalidade, inspirado no direito norte-americano’,

6 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 19. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 637.

7 Cf.BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro,
p. 41-42.

8  Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco
afirmam que “O controle abstrato de normas pressupde, também na ordem juridica
brasileira, a existéncia formal da lei ou do ato normativo apds a conclusdo definitiva
do processo legislativo. Nao se faz mister, porém, que a lei esteja em vigor. Essa orien-
tagdo exclui a possibilidade de se propor agdo direta de inconstitucionalidade ou agao
declaratoria de constitucionalidade de carater preventivo. Entretanto, no julgamento
da ADI 3.367, em 13-4-2005, o Tribunal, por unanimidade, afastou o vicio processual
suscitado pela Advocacia-Geral da Unido — que demandava a extingao do processo pelo
fato de a norma impugnada (EC n. 45/2004) ter sido publicada apds a propositura da ADI
— e entendeu que a publicagdo superveniente da mesma corrigiu a caréncia original da
acdo” (MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 1063).

9  “Nos Estados Unidos da América [...] a primeira manifestacdo efetiva acerca da su-
perioridade constitucional e, portanto, da possibilidade de o Poder Judiciario declarar



tem inicio no caso concreto, quando qualquer das partes recusa-se a se
subordinar a lei inconstitucional. Instaura-se, desse modo, uma questao
prejudicial e o Poder Judicidrio se manifesta sobre a constitucionalidade
da norma, produzindo uma decisdo com efeitos inter pars. Nos dizeres
de Luis Roberto Barroso, o controle por via incidental

E o controle exercido quando o pronunciamento
acerca da constitucionalidade ou ndo de uma
norma faz parte do itinerario 16gico do raciocinio
juridico a ser desenvolvido. Tecnicamente, a ques-
tao constitucional figura como questdo prejudicial,
que precisa ser decidida como premissa necessaria
para aresolucdo do litigio. A declaracao incidental
de inconstitucionalidade é feita no exercicio nor-
mal da funcao jurisdicional, que é a de aplicar a
lei contenciosamente.™

Ao Supremo Tribunal Federal cabe realizar o controle concentrado,
por via principal, quando a ofensa se der a Constituicdo Federal. No
ambito estadual, esse tipo de controle é feito pelo Tribunal de Justica,
mas o parametro utilizado é a Constituigdo do Estado. Nos dois casos
a decisdo possui efeitos erga omnes. Barroso explica que,

Ao contrario do controle incidental, que segue a
tradicao americana, o controle por via principal é
decorrente do modelo instituido na Europa, com
os tribunais constitucionais. Trata-se de controle
exercido fora de um caso concreto, independente
de uma disputa entre partes, tendo por objeto a
tutela de direitos subjetivos, mas de preservagao
da harmonia do sistema juridico, do qual devera
ser eliminada qualquer norma incompativel com

invalido um ato contrario a Constitui¢do, ocorreu no inicio do século XIX, exatamente
em 1803, quando a Suprema Corte Americana foi chamada a analisar uma contenda
entre Federalistas, que deixavam o poder, € Republicanos, que o alcangavam” (DUTRA,
Carlos Roberto de Alckimin. O Controle Estadual de Constitucionalidade de Leis e Atos
Normativos, p. 7).

10  BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro,
p- 49.

37



38

a Constituicdo."

Ou seja, o controle concentrado de constitucionalidade con-
substancia-se em uma agao cujo pedido principal é a declaragdo de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
(ou de suas auséncias) incompativel com os preceitos estipulados pela
Constituicao. No Brasil, trés'? sdao os tipos mais comuns de a¢des que
visam a concretizar o chamado controle de constitucionalidade por via
de acdo direta: a acdo direta de inconstitucionalidade, a acdo declara-
toria de constitucionalidade e acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo. No dmbito estadual, a agdo declaratéria de constitucionalidade
nao é cabivel®”, sendo o controle realizado por meio de acdes diretas
de inconstitucionalidade e agdes diretas de inconstitucionalidade por
omissao.

2 OBJETO DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

O principal objetivo da a¢do direta de inconstitucionalidade é
ver declarada a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos in-
compativeis com os ditames constitucionais. Isso significa dizer que a
impugnacdo pode ser dirigida ndo somente as leis em sentido estrito,
mas também a outras espécies normativas, tais como decretos, resolucoes
ou portarias. Entretanto, para que possam ser questionados por meio

11 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro,
p. 50.

12 Em sua obra, Luis Roberto Barroso apresenta outras duas espécies de a¢des inseridas
no controle concentrado de constitucionalidade: a Argiiicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental e a A¢ao Direta Interventiva. O autor, entretanto, as descreve
como “duas hipéteses especiais de controle concentrado”.

13 De se respeitar as opinides em contrario. Luis Roberto Barroso comenta sobre a con-
trovérsia: “O texto constitucional ndo prevé expressamente a legitimidade de institui¢cao
dessa modalidade de agao direta em ambito estadual, como faz em relacdo a representacao
de inconstitucionalidade (art. 125, § 2°). Nada obstante, a doutrina majoritaria tem-se
inclinado por admitir essa possibilidade, tendo por objeto do controle lei ou ato normativo
estadual ou municipal, o que faz ainda mais sentido para os que sustentam que a a¢ao
declaratoria de constitucionalidade equivale a agdo direta de inconstitucionalidade ‘com
o sinal trocado’. Na realidade, todavia, a relativa desimportancia do constitucionalismo
estadual reduz o alcance pratico da controvérsia” (BARROSO, Luis Roberto. O Controle
de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, p. 204-205).



da agdo direta de inconstitucionalidade, os atos normativos tém que ser
gerais e abstratos. De acordo com Alexandre de Moraes,

O objeto das acdes diretas de inconstitucionalidade
genérica, além das espécies normativas previstas
no art. 59 da Constituicao Federal, engloba a possi-
bilidade de controle de todos os atos revestidos de
indiscutivel contetido normativo. Assim, quando
a circunstancia evidenciar que o ato encerra um
dever-ser e veicula, em seu contetido, enquanto
manifestagdo subordinante de vontade, uma
prescricao destinada a ser cumprida pelos 6rgaos
destinatarios, devera ser considerado, para efeito
de controle de constitucionalidade, como ato
normativo. Isso ndao impede, porém, o controle
abstrato de constitucionalidade dos decretos auto-
nomos (por exemplo: CF, art. 84, incisos VI e XII)
ou, ainda, dos decretos que tenham extravasado
o poder regulamentar do chefe do Executivo, in-
vadindo matéria reservada a lei."

Destarte, ndo é a espécie normativa em si que vai possibilitar
ou nao o controle concentrado de constitucionalidade, e sim o carater
geral e abstrato da norma a ser impugnada. Desse modo, pode haver
caso de cabimento de acdo direta de inconstitucionalidade contra uma
resolucdo de carater normativo e caso de descabimento de acdo direta
contra uma lei ordindria que possua efeitos concretos. Luis Roberto
Barroso assinala:

14 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional, p. 667.

15 De acordo com Eduardo Sens dos Santos, Promotor de Justi¢a em Santa Catarina, em
texto publicado na Revista Juridica do Ministério Ptblico Catarinense, “No sistema
juridico brasileiro, consideram-se lei todos os atos normativos emanados do Poder Le-
gislativo no exercicio de sua funcdo principal. Portanto, emendas constitucionais, leis
complementares, leis ordinarias, decretos-legislativos e resolugdes podem ser objeto da
acao direta de inconstitucionalidade. Por exclusdo, quando ndo tiverem natureza geral
e abstrata (sendo portanto leis de efeitos concretos, como por exemplo ocorre com a
lei orgamentaria), ndo podem ser considerados atos normativos, ndo se submetendo ao
controle (SANTOS, Eduardo Sens dos. Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade em Santa
Catarina: Linhas Gerais. In: Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense, n® 7,
Setembro a Dezembro de 2005, p. 95).
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A norma impugnada por acao direta tem de ser
dotada dos atributos de generalidade e abstragao.
Por vezes, sob a roupagem formal de uma lei, sdo
editadas medidas materialmente administrativas,
com objeto determinado e destinatarios certos.
Esses atos de efeitos concretos, despojados de
coeficiente de normatividade ou de generalidade
abstrata, ndo sdo passiveis de controle abstrato e
concentrado de constitucionalidade. Insere-se nes-
sa categoria, e. g., 0 dispositivo de lei orcamentaria
que fixe determinada dotacdo ou o ato legislativo
que veicule a doagdao de um bem publico a uma
entidade privada ou que suste uma licitagdo.”

Sobre o tema, eis recente entendimento do Supremo Tribunal

Federal:

Acao direta de inconstitucionalidade: inviabilida-
de: ato normativo de efeitos concretos. 1. O Decreto
Legislativo 121/98, da Assembléia Legislativa do
Estado do Piaui, impugnado, impde a reintegragao
de servidores, que teriam aderido ao Programa de
Incentivo ao Desligamento Voluntario do Servidor
Pablico Estadual (L. est. 4.865/96). 2. O edito ques-
tionado, que, a pretexto de susta-los, anula atos
administrativos concretos - quais os que atingiram
os servidores nominalmente relacionados - nao é
um ato normativo, mas ato que, nao obstante de
alcance plural, é tdo concreto quanto aqueles que
susta ou torna sem efeito. 3. E da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal que s6 constitui ato normativo
id6éneo a submeter-se ao controle abstrato da acdo
direta aquele dotado de um coeficiente minimo
de abstracdo ou, pelo menos, de generalidade. 4.
Precedentes (vg. ADIn 767, Rezek, de 26.8.92, RT]

16 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro,

p. 158.



146/483; ADIn 842, Celso, D] 14.05.93)."”

Tal posicionamento da Corte Constitucional do Brasil ndo é isento
de criticas. Gilmar Ferreira Mendes e Ives Gandra da Silva Martins assi-
nalam que “O Supremo Tribunal Federal ndo andou bem ao considerar
as leis de efeito concreto como inidéneas para o controle abstrato de
normas”." Eis os argumentos dos autores:

Nao se discute que os atos do Poder Publico sem
carater de generalidade ndo se prestam ao con-
trole abstrato de normas, porquanto a prépria
Constituicao elegeu como objeto desse processo
o0s atos tipicamente normativos, entendidos como
aqueles dotados de um minimo de generalidade
e abstracao.

Ademais, nao fosse assim, haveria uma superpo-
sicdo entre a tipica jurisdicdo constitucional e a
jurisdicao ordinaria.

Outra hé de ser, todavia, a interpretacao se se cui-
da de atos editados sob a forma de lei. Nesse caso,
houve por bem o constituinte nao distinguir entre
leis dotadas de generalidade e aqueloutras, confor-
madas sem o atributo da generalidade e abstracao.
Essas leis formais decorrem ou da vontade do
legislador ou da vontade do préprio constituinte,
que exige que determinados atos, ainda que de
efeito concreto, sejam editados sob a forma de lei
(v.g., lei de orcamento, lei que institui empresa
publica, sociedade de economia mista, autarquia
e fundacao publica).

Ora, se a Constituicao submete a lei ao processo de
controle abstrato, até por ser este o meio préprio
de inovacdo na ordem juridica e o instrumento

17 STF, ADI-MC-QO 1937. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Julgamento em
20/06/2007.

18 MARTINS, Ives Gandra e MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de
Constitucionalidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 120.
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adequado de concretizagdo da ordem constitu-
cional, ndo parece admissivel que o intérprete
debilite essa garantia da Constituicao, isentando
um nimero elevado de atos aprovados sob a forma
de lei do controle abstrato de normas e, muito pro-
vavelmente, de qualquer forma de controle. E que
muitos desses atos, por ndo envolverem situacdes
subjetivas, dificilmente poderao ser submetidos a
um controle de legitimidade no ambito da juris-
dicado ordinaria.

Ressalte-se que nao se vislumbram razdes de
indole l6gica ou juridica contra a afericdo da legi-
timidade das leis formais no controle abstrato de
normas, até porque abstrato - isto é, nao vinculado
ao caso concreto — hé de ser o processo e nao o ato

legislativo submetido ao controle de constitucio-
nalidade.”

Essa ndo é a tnica restricdo que o Supremo Tribunal Federal
faz em sede de controle concentrado de constitucionalidade. A Corte
Suprema brasileira ja firmou entendimento no sentido de que nao é
cabivel acdo direta de inconstitucionalidade quando se observam des-
cumprimentos constitucionais de forma indireta®. Havendo lesdo direta
a normas juridicas infraconstitucionais descabe o controle abstrato de
constitucionalidade, conforme j& decidiu o Supremo Tribunal Federal:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
PARAGRAFO 1° DO ARTIGO 4° DA INSTRUCAO
N° 55, APROVADA PELA RESOLUCAO N°20.993,
DE 26.02.2002, DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITO-

19 MARTINS, Ives Gandra ¢ MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de
Constitucionalidade, p. 119-120.

20 Em sua obra Constitui¢do do Brasil Interpretada, Alexandre de Moraes chama este
desrespeito a Carta Constitucional, com supedaneo em decisao do Supremo Tribunal
Federal, de inconstitucionalidade reflexa. Eis o referido julgado: “O Supremo Tribunal
Federal tem orientag@o assentada no sentido da impossibilidade de controle abstrato de
constitucionalidade de lei, quando, para o deslinde da questdo, se mostra indispenséavel
o exame do conteudo de outras normas juridicas infraconstitucionais ou de matéria de
fato” (MORAES, Alexandre. Constitui¢cdo do Brasil Interpretada. Sdo Paulo: Atlas,
2002, p. 2294).



RAL. ART. 6° DA LEI N° 9.504/97. ELEICOES DE
2002. COLIGACAO PARTIDARIA. ALEGACAO
DE OFENSA AOS ARTIGOS 5°, TE LIV, 16,17, § 1°,
22,1E 48, CAPUT, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
ATO NORMATIVO SECUNDARIO. VIOLACAO
INDIRETA. IMPOSSIBILIDADE DO CONTROLE
ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE.?!

Por fim, o STF também entende que nao se pode declarar incons-
titucional, por meio do controle concentrado, uma lei produzida ante-
riormente a Carta Magna. Caso haja incompatibilidade entre a lei antiga
e anova Constituigdo, entende-se que aquela nao foi recepcionada por
esta”. Doutrina Barroso:

O entendimento consagrado de longa data pelo
Supremo Tribunal Federal é o de que nao cabe agao
direta contra lei anterior a Constituicdo. Isso por-
que, ocorrendo incompatibilidade entre ato nor-
mativo infraconstitucional e a Constituicao super-
veniente, fica ele revogado, nao havendo sentido
em buscar, por via de controle abstrato, paralisar
a eficacia de norma que ja nao integra validamente
o ordenamento. A eventual contrariedade entre a
norma anterior e a Constituicdo posterior somente
podera ser reconhecida incidentalmente, em con-
trole concreto de constitucionalidade.”

Atualmente, portanto, a acao direta s6 é cabivel contra lei ou ato
normativo editado posteriormente a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988.

21 STF, ADI 2626/DF. Relator: Min. Sydney Sanches. Julgamento em 18/04/2004.

22 NA ADI 7, de relatoria do Min. Celso de Mello, com julgamento em 07/02/1992, o
Supremo Tribunal Federal ndo conheceu da a¢io nos seguintes termos: “ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE - IMPUGNACAO DE ATO ESTATAL EDITA-
DO ANTERIORMENTE A VIGENCIA DA CF/88 - INCONSTITUCIONALIDADE
SUPERVENIENTE - INOCORRENCIA - HIPOTESE DE REVOGACAO DO ATO
HIERARQUICAMENTE INFERIOR POR AUSENCIA DE RECEPCAO - IMPOS-
SIBILIDADE DE INSTAURACAO DO CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO
- ACAO DIRETA NAO CONHECIDA [...]".

23 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro,
p. 158-159.
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3 FUNDAMENTACAO LEGAL EM SANTA CATARINA

A Constitui¢do do Estado, em seu art. 83, XI, f, estabelece a compe-
téncia do Tribunal de Justiga para julgar as agdes diretas de inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal contestados
em face dela, ainda que o preceito constitucional invocado seja mera
repetigdo de dispositivo constante da Constituicao Federal, conforme se
depreende da decisdo proferida na Reclamagao n°® 383 /SP do Supremo
Tribunal Federal:

Reclamacdo com fundamento na preservacao da
competéncia do Supremo Tribunal Federal. A¢ao
direta de inconstitucionalidade proposta perante
Tribunal de Justica na qual se impugna Lei muni-
cipal sob a alegacao de ofensa a dispositivos cons-
titucionais estaduais que reproduzem dispositivos
constitucionais federais de observancia obrigatéria
pelos Estados. Efic4cia juridica desses dispositivos
constitucionais estaduais. Jurisdi¢do constitucional
dos Estados-membros. - Admissdo da propositura
da acdo direta de inconstitucionalidade perante
o Tribunal de Justica local, com possibilidade
de recurso extraordindrio se a interpretacao da
norma constitucional estadual, que reproduz
a norma constitucional federal de observancia
obrigatéria pelos Estados, contrariar o sentido e o
alcance desta. Reclamagao conhecida, masjulgada
improcedente.*

Por seu turno, a Lei Estadual n°12.069, de 27 de dezembro de 2001,
seguindo o modelo da Lei Federal n® 9.868, de 10 de novembro de 1999,
fixa o procedimento da agdo direta de inconstitucionalidade perante o
Tribunal de Justiga catarinense.

Antes de tudo, é importante ressaltar que a acao direta de incons-
titucionalidade nao visa a proteger diretamente e de forma individuali-
zada os direitos subjetivos de pessoas pré-determinadas. E 16gico que a

24 STF, Rel 383/SP. Relator: Min. Moreira Alves. Julgamento em 11/06/1992.



repercussao de uma decisao em sede de controle concentrado acarretara
mudangas no mundo dos fatos, mas isso ndo quer dizer que o plano
fatico necessariamente deva interferir no processo. Em decorréncia disso,
a doutrina costuma classificar a acao direta de inconstitucionalidade
como um processo de natureza objetiva. Ives Gandra da Silva Martins
e Gilmar Ferreira Mendes destacam que

A outorga do direito de propositura a diferentes
orgaos estatais e a organizagdes sociais diversas
ressalta o cardter objetivo do processo do controle
abstrato de normas, uma vez que o autor ndo alega
a existéncia de lesdo a direitos, proprios ou alheios,
atuando como representante do interesse ptublico.
Ja sob a vigéncia da Constituicao de 1988, teve o
Tribunal oportunidade de reiterar essa orienta-
¢do, reconhecendo que, no controle abstrato de
normas, tem-se processo objetivo, que nao conhece
partes, destinado, fundamentalmente, a defesa da
Constituigdo.”

Em virtude disso, ha severa limitagdo quanto aos legitimados
para propor ADI. A Constituigdo Federal, em seu art. 103, estipula que
podem propor agao direta de inconstitucionalidade e acao declaratéria
de constitucionalidade o Presidente da Reptiblica, a Mesa do Senado
Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembléia Le-
gislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador
de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico
com representacdo no Congresso Nacional e confederacao sindical ou
entidade de classe de A&mbito nacional. J4, a Constituicdo do Estado de
Santa Catarina estipula, em seu art. 85, que sdo partes legitimas para
propor acao direta de inconstitucionalidade o Governador do Estado, a
Mesa da Assembléia Legislativa ou um quarto dos Deputados Estaduais,
o Procurador-Geral de Justica, o Conselho Secional da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, os partidos politicos com representacdo na Assembléia
Legislativa, as federacgdes sindicais e as entidades de classe de d&mbito
estadual, quando o ato impugnado for estadual e, por fim, o Prefeito,

25 MARTINS, Ives Gandra e MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de
Constitucionalidade, p. 87-88.
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a Mesa da Camara ou um quarto dos Vereadores, o representante do
Ministério Pablico, a subsecdo da Ordem dos Advogados do Brasil, os
sindicatos e as associacdes representativas de classe ou da comunidade,
quando se tratar de lei ou ato normativo municipal.

Nem todos os legitimados, entretanto, possuem a chamada legiti-
macao ativa universal® para propor agdo direta de inconstitucionalidade.
Explica Luis Roberto Barroso:

Ao longo dos anos de vigéncia da nova Carta, e
independentemente de qualquer norma expressa,
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
consolidou uma distingdo entre duas categorias
de legitimados: (i) os universais, que sdo aqueles
cujo papel institucional autoriza a defesa da Cons-
tituicdo em qualquer hipotese; e (ii) os especiais, que
sdo os Orgaos e entidades cuja atuacdo é restrita
as questdes que repercutem diretamente sobre sua
esfera juridica ou de seus filiados e em relagdo as
quais possam atuar com representatividade ade-
quada. Sao legitimados universais: o Presidente
da Reptblica, as Mesas do Senado e da Camara,
o Procurador-Geral da Republica, o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e
partido politico com representacdo no Congresso
Nacional. Os legitimados especiais compreendem
o Governador de Estado, a Mesa de Assembléia
Legislativa, a confederacao sindical ou entidade
de classe de ambito nacional.”

Por via de conseqiiéncia, os legitimados especiais tém que com-
provar a chamada pertinéncia temética® para que sejam admitidos como
autores da agdo direta. O Supremo Tribunal Federal vem afirmando

26 Cf. LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, p. 136.

27 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro,
p. 141.

28 Alexandre de Moraes explica que a pertinéncia tematica pode ser “definida como o
requisito objetivo da relacdo de pertinéncia entre a defesa do interesse especifico do
legitimado e o objeto da propria acdo” (MORAES, Alexandre. Constitui¢do do Brasil
Interpretada, p. 2314).



a necessidade de comprovacao de pertinéncia tematica, conforme se
depreende da decisdao na ADIn°2.551/MG:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE - TAXA DE EXPEDIENTE DO ESTADO DE
MINAS GERAIS - DPVAT - INCIDENCIA DA
REFERIDA TAXA DE EXPEDIENTE SOBRE AS
SOCIEDADES SEGURADORAS - ALEGACAO
DE ILEGITIMIDADE ATIVA DAS ENTIDADES
SINDICAIS QUE FIZERAM INSTAURAR O
PROCESSO DE FISCALIZACAO NORMATIVA
ABSTRATA - INOCORRENCIA - PERTINENCIA
TEMATICA CONFIGURADA [...].%

No ambito estadual, os legitimados ativos que tém de comprovar
a pertinéncia tematica para que possam atuar no controle concentrado
de constitucionalidade sdo as federagdes sindicais e as entidades de
classe de ambito estadual. As associagdes representativas de classe ou
da comunidade, que apenas podem impugnar a legislacdo municipal,
também precisam comprovar pertinéncia tematica. O Tribunal de Jus-
tica do Estado de Santa Catarina adota, no &mbito estadual, o mesmo
posicionamento que o Supremo Tribunal adota no dmbito federal. Eis
o teor de uma de suas decisdes:

CONSTITUCIONAL. CONTROLE CONCEN-
TRADO DE CONSTITUCIONALIDADE. ADIN
PROPOSTA POR FEDERACAO SINDICAL DE
ATUACAO INTERESTADUAL. PERTINENCIA
TEMATICA. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE
ATIVA AFASTADA. [...] A atuagao interestadual
da federacao sindical ndo lhe retira a legitimidade
ativa para o manejo da acdo direta de inconstitu-
cionalidade no &mbito estadual, prevista no artigo
85, VI, da Constituicdo do Estado, se evidenciada
a pertinéncia tematica da discussao constitucional

[...]%

29 STF, ADI-MC-QO 2551/MG. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento em
02/04/2003.

30 TISC, ADI 2005.014127-7. Relator: Des. Luiz Carlos Freyesleben. Julgamento em

47



48

Fora a exigéncia de pertinéncia tematica, no ambito federal ndo ha
qualquer restricdo em relacdo aos legitimados, no sentido de que todos
podem propor agdes diretas de inconstitucionalidade tanto de leis ou
atos normativos federais ou estaduais. Ja no ambito estadual, existe tal
restricao. O inciso VII - tanto do art. 85 da Constituicdo quanto do art. 2°
da Lei Estadual n°12.069/2001 - estipula que as autoridades 14 previstas
somente poderdo propor ADI de leis ou atos normativos municipais.

Tal estipulagao é cabivel, pois existem casos em que a autoridade
capacitada a deflagrar o controle concentrado de constitucionalidade
s6 tem genuino interesse em impugnar leis no &mbito municipal. Nesse
sentido é o comentario de Noel Tavares:

Quando se tratar de lei ou ato normativo munici-
pal, podem propor a agdo direta de inconstitucio-
nalidade o prefeito municipal, a mesa da Camara
ou um quarto dos vereadores, o representante do
Ministério Publico, a subsecao da Ordem dos Ad-
vogados e as associacOes representativas de classe
ou da comunidade. A previsao desses legitimados
ativos para o controle de constitucionalidade dos
instrumentos normativos municipais aperfeicoa
o estado democratico de direito. Nesse caso, o
prefeito municipal pode ajuizar acdo direta de
inconstitucionalidade para questionar lei cujo
projeto de lei foi vetado pelo chefe do poder exe-
cutivo municipal.*!

A Constituicdo de Santa Catarina e a Lei Estadual da
ADI acertaram ao colocar no rol de legitimados a propor agao direta
de inconstitucionalidade em face da legislacdo municipal, além
das autoridades previstas nos incisos I a VI, aqueles que convivem
diariamente com os problemas do Municipio, pois eles podem, com
maior facilidade, identificar as especificidades e dificuldades mais
urgentes de cada comunidade.

23/11/2005.

31 TAVARES, Noel. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justi¢a
de Santa Catarina. Florianopolis: Obra Juridica, 2005, p. 37.



4 PROPOSITURA DE ACAO DIRETA PELO PROMOTOR DE
JUSTICA E A NECESSARIA TROCA DE INFORMACOES COM O
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA

Como visto no item anterior, no Ambito estadual, tanto o Procu-
rador-Geral de Justica - que delegou as fung¢des inerentes ao controle
concentrado de constitucionalidade ao Coordenador-Geral do Centro
de Apoio Operacional do Controle de Constitucionalidade - quanto os
Promotores de Justica tém legitimacado para propor acao direta de incons-
titucionalidade contra leis ou atos normativos municipais incompativeis
com os ditames da Constituicdo de Santa Catarina. Importante ressaltar
que, ao que tudo indica, Santa Catarina é o tinico Estado brasileiro em
que os Promotores de Justiga tém legitimidade para propor agdo direta
de inconstitucionalidade. Em que pese o fato dessa legitimacao constar
da letra constitucional, vez por outra a legitimidade ativa do Promotor
de Justica é questionada. O Tribunal de Justica de Santa Catarina, en-
tretanto, reconhece a legitimidade do membro do Ministério Ptablico
de primeiro grau:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE. MINISTERIO PUBLICO. PROMOTOR DE
JUSTICA. LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM.
INTELIGENCIA DO ART. 85, INC. VI, DA LEIN.
12.069/2001. “Sao partes legitimas para propor a
acado direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo estadual ou municipal contestado em
face desta Constituicdo: [...] o Prefeito, a Mesa da
Camara ou um quarto dos Vereadores, o represen-
tante do Ministério Pablico, a Subsecao da Ordem
dos Advogados do Brasil e as associacoes repre-
sentativas de classe ou da comunidade, quando se
tratar de lei ou ato normativo municipal” [...].*

A propria legitimidade ativa do Coordenador-Geral do CECCON,
delegada pela Portaria n° 1.389/2007, de 17 de abril de 2007/PG]J, é
objeto de questionamentos, principalmente quando a impugnacao se
dirige a legislacdo estadual. O Tribunal de Justica de Santa Catarina, em

32 TISC, ADI 2001.017099-0. Relator: Des. Silveira Lenzi. Julgamento em 19/12/2003.
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que pesem alguns votos no sentido contrério, é firme no entendimento
da possibilidade de delegagdo dessa fungdo pelo Procurador-Geral de
Justica, conforme se pode depreender da recente decisdo proferida na
ADI n° 2006.004045-9:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE - CONTROLE CONCENTRADO - PRELIMI-
NARDE ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM
DO CECCON E DO CURADOR DA MORALI-
DADE ADMINISTRATIVA - INOCORRENCIA
- DELEGACAO DE FUNCAO DO PROCURA-
DOR-GERAL DE JUSTICA A MEMBRO DO
MINISTERIO PUBLICO DE SEGUNDO GRAU -
POSSIBILIDADE - EXEGESE DO ART. 125 DA CF,
ART. 85, INC. III, DA CE, ART. 93 DA LOMPSC
E ART. 29 DA LOMP - PREFACIAL AFASTADA.
” Além das atribuicOes previstas nas Constituigdes
Federal e Estadual, compete ao Procurador-Geral
de Justica delegar a membro do Ministério Pua-
blico de segundo grau suas fun¢des de 6rgao de
execucao, dentre elas a de ajuizar Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade” (Adi N. 05.007821-1, da
Capital, rel. Des. Mazoni Ferreira, j. 17.05.2006).%

Esta co-legitimacao, embora muito importante, pode trazer sérias
conseqiiéncias para a gestdo do Ministério Publico, pois, s6 a titulo
exemplificativo, pode ocorrer de o Promotor de Justiga ajuizar uma a¢ao
direta de inconstitucionalidade no Tribunal de Justica e a Administra-
¢do Superior desconhecer o fato, como pode o Coordenador-Geral do
CECCON, nestas circunstancias, repetir a agdo aforada pelo Promotor,
o que revelaria atraso na gestdo da coisa publica. Estes riscos, por si s6,
evidenciam a necessidade de racionalizar o procedimento das a¢des de
inconstitucionalidade, de modernizar o sistema de informacao, criando
um banco de dados composto por pegas juridicas, com a finalidade de
imprimir maior eficiéncia no exercicio das atribuigdes ministeriais em
comento.

33 TISC, ADI 2006.004045-9. Relator: Des. Irineu Jodo da Silva. Julgamento em
21/02/2007.



Por forca do art. 54 da Lei Complementar Estadual n®197, de 13 de
julho de 2000, os Centros Operacionais do Ministério Pablico possuem
suas competéncias especificas e entre elas estdo as seguintes:

Art. 54. Compete aos Centros de Apoio Opera-
cional:

]

I - colaborar no levantamento das necessidades
dos 6rgaos do Ministério Publico, com vistas a
adocao das providéncias cabiveis;

[.]

V - receber representacdes e expedientes relaciona-
dos com suas éreas de atuacado, encaminhando-os
ao orgao de execucdo a quem incumba dar-lhe
atendimento;

VI - remeter informacdes técnico-juridicas, sem
carater vinculativo, aos 6rgaos ligados a sua ati-
vidade;

VII - prestar apoio aos 6rgdos de execucdo do
Ministério Pablico, especialmente na instrugao de
inquéritos civis ou na preparacao e propositura de
medidas judiciais;

Atento a isso, o Centro de Apoio Operacional do Controle de
Constitucionalidade vem praticando interessante comunicagdo com os
Promotores de Justica, seja recebendo representa¢des ou pedidos de
consulta, seja enviando estudos de casos e pecas juridicas. A proposito,
diversas sdo as agdes diretas de inconstitucionalidade propostas pelo
Coordenador-Geral do CECCON em conjunto com o Promotor de Justica
da comarca. Vejam-se, por exemplo, as seguintes decisdes proferidas
em acgdes diretas propostas em conjunto:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE - MUNICIPIO - EXPLORACAO DO TRANS-
PORTE COLETIVO URBANO DE PASSAGEIROS
- LEI N. 5.824, DE 27 DE DEZEMBRO DE 2001
- OFENSA AO ART. 137, § 1°, DA CONSTITUI-
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CAO DO ESTADO DE SANTA CATARINA, E
TAMBEM DOS PRINCIPIOS DA IMPESSOALI-
DADE E LIVRE CONCORRENCIA - NECESSI-
DADE DO PROCEDIMENTO LICITATORIO EM
PERMISSAO - PRELIMINARES, POR MAIORIA,
REJEITADAS - PROCEDENCIA, POR MAIORIA,
DO PLEITO VESTIBULAR.

Ex vi do inciso VII do art. 85, da Carta Politica Esta-
dual, hé legitimidade ativa ad causam do Ministério
Puablico para manejar o controle abstrato, “quando
se tratar de lei ou ato normativo municipal, o mes-
mo ocorrendo com o Coordenador Geral do Centro
do Centro de Controle de Constitucionalidade, em
face de delegacao do Procurador-Geral de Justica.
Vencido o relator designado com o precedente do
Excelso Pretério no AG.REG. na Argiiicao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental n. 75-1/SP,
veredicto prolatado em 03 de maio deste ano, con-

firmando decisdo monocratica.**
E ainda:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE - ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM
DO COORDENADOR-GERAL DO CECCON
E DO REPRESENTANTE DO MINISTERIO
PUBLICO - INOCORRENCIA - DELEGACAO
DE FUNCAO DO PROCURADOR-GERAL DE
JUSTICA A MEMBRO DO MINISTERIO PUBLI-
CO - POSSIBILIDADE - EXEGESE DO ART. 125
DA CF; ART. 85, INC. III, DA CE; ART. 93 DA
LOMPSC E ART. 29 DA LOMP - PREJUDICIAL
AFASTADA. E possivel o ajuizamento de acao
direta de inconstitucionalidade tanto pelo Coor-
denador-Geral do Centro de Apoio Operacional
do Controle de Constitucionalidade - CECCON,

34 TIJSC, ADI 2002.020438-8. Relator: Des. Francisco Oliveira Filho. Julgamento em
31/01/2007.



como pelo representante do Ministério Publico,
desde que estejam agindo por expressa delega-
cdo do Procurador-Geral de Justica do Estado de
Santa Catarina, em consonancia com as exigéncias
preconizadas no art. 125 da Constituicdo Federal,
art. 85, III, da Constituicao Estadual, art. 93 da Lei
Organica do Ministério Pablico de Santa Catarina
e o art. 29 da Lei Organica do Ministério Pablico
Nacional.®

Geralmente o que sucede é que o Promotor de Justiga, em sua
atuacdo diaria, depara-se com leis que, em uma primeira andlise, consi-
dera-as inconstitucionais e remete-as para estudos ao Centro de Apoio
Operacional do Controle de Constitucionalidade. Caso o Promotor
solicite somente estudo, é remetido a Promotoria um parecer juridico
sobre a norma em questdo. Caso ele questione a possibilidade de manejar
agdo direta de inconstitucionalidade, é enviada ao Promotor a sugestao
e/ou a petigdo inicial, conforme o caso.

Ressalte-se que, em casos de impossibilidade de acdo direta de
inconstitucionalidade contra leis que ofendem a Constituicdo - como
ocorre, por exemplo, nas inconstitucionalidades reflexas ou entdo com
as leis de efeitos concretos -, o CECCON se posiciona no sentido de
sugerir ao Promotor ingressar com outras medidas cabiveis e capazes de
frear a eficicia de atos normativos ofensivos ao ordenamento juridico. A
agao civil publica muitas vezes tem se mostrado um dos instrumentos
mais satisfatorios nesse sentido. Por meio do controle difuso de cons-
titucionalidade, o Promotor pode fazer cessar os efeitos da legislagao
inconstitucional:

PROCESSUAL E CONSTITUCIONAL - ACAO
CIVIL PUBLICA - TIP - CARENCIA AFASTA-
DA - POSSIBILIDADE JURIDICA QUE NAO
IMPLICA SUBSTITUIR A ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE - MINISTERIO
PUBLICO LEGITIMADO A CAUSA -INOVACAO
LEGISLATIVA QUE NAO PREJUDICA A LIDE
- INCONSTITUCIONALIDADE DA TAXA DE

35 TISC, ADI 2004.025310-9. Relator: Des. Rui Fortes. Julgamento em 20/12/2006.
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ILUMINACAO PUBLICA. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS. Mudanga legislativa no
curso da demanda sem inovacao constitutiva,
modificativa ou extintiva dos fatos, nada influi
na possibilidade juridica do pedido. Nao se
confundem acdo direta de inconstitucionalidade
e acao civil pablica. Esta “tem por objeto a tutela
de qualquer interesse de ordem publica e social,
bem como todos os direitos difusos e coletivos”.
Aquela visa ao controle jurisdicional de consti-
tucionalidade da norma de modo abstrato, inde-
pendentemente de litigio concreto. Ademais, a
declaracao incidental de inconstitucionalidade,
mesmo na acao civil pablica, ndo faz coisa julgada,
que se restringe a parte dispositiva da sentenga,
CPC, art. 469 [...].%¢

Conforme se depreende da decisdao acima colacionada, acao civil
publica ndao pode substituir acdo direta de inconstitucionalidade, fazen-
do cessar, com efeitos erga omnes, a legislacdo impugnada. O controle
incidental de constitucionalidade realizado por este meio s6 podera
atingir os atos de efeitos concretos, que repercutem na esfera individual.
O ex-Ministro Mauricio Corréa, do egrégio Supremo Tribunal Federal,
j& se manifestou sobre o assunto:

Entendo que, embora haja um parentesco entre
a acao civil publica e a agdo direta de inconstitu-
cionalidade, pois em ambas se faz o controle de
constitucionalidade das leis, na primeira é feito o
controle difuso, declarando-se a inconstitucionali-
dade incidenter tantum, e com eficacia, apenas, aos
que sdo réus no processo, enquanto na segunda é
feito o controle concentrado e com efeito erga om-
nes. Acrescento que as agdes civis publicas estdo
sujeitas a toda a cadeia recursal prevista nas leis
processuais, onde se inclui o recurso extraordina-
rio para o STF, enquanto que as agOes diretas sado

36 TISC, AC 44.272. Relator: Des. Amaral e Silva. Julgamento em 29/03/1994.



julgadas em grau tnico de jurisdicdo, de forma que
os reclamantes tém a sua disposicao adequados e
valiosos instrumentos para sustentarem as suas
razdes.”’

Dessa forma, cabe ao Promotor de Justica ponderar sobre os pros e
contras de cada acdo e escolher a via mais adequada ao caso concreto.

5 TRAMITACAO PARALELA DE ACAO CIVIL PUBLICA E ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Importante ressaltar que a propositura de agdo civil pablica nao
inviabiliza o controle concentrado de constitucionalidade e vice-versa.
Como visto, as duas agdes possuem objetos diferentes e ndo visam ao
mesmo resultado. Enquanto a acdo direta de inconstitucionalidade tem
por escopo expurgar do ordenamento juridico a norma acoimada de
inconstitucional, na agdo civil publica eventual inconstitucionalidade
da norma servird apenas de argumento para a procedéncia da acao.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo ja proferiu diver-
sas decisdes, negando a litispendéncia entre agdo civil publica e acdo
direta de inconstitucionalidade, conforme se depreende dos seguintes
julgados:

LITISPENDENCIA - Inocorréncia - Acdo direta
com pedido de declaragdo de inconstitucionali-
dade de preceitos de Lei Municipal - Existéncia
de agdo civil publica solicitando a abstencao do
lancamento de taxa - Distincdo evidente - Preli-
minar rejeitada.?®

E ainda:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE - Lei Municipal - Alegada litispendéncia em
razao de acao civil ptblica - Inocorréncia - Tripli-

37 STF, Rcl 554-2/MG. Relator: Min. Mauricio Corréa, Didrio da Justi¢a, Segao 1,
26/11/1997, p. 61.738.

38 TISP, ADI 19.927-0. Relator: Des. Cunha Bueno. Julgamento em 24/08/94.
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ce identidade inexistente - Preliminar Rejeitada
- Acao procedente®.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo também nao reconheceu pedido
de conexao entre as duas acgoes:

ACAO CIVIL PUBLICA - Conexao a acdo direta de
inconstitucionalidade - Inadmissibilidade - A¢des
com competéncia de natureza absoluta - Artigo 2°
da Lein. 7.347/85 - Instituto da conexao reservado
apenas as de competéncia relativa - Descartada a
modificacdo da competéncia em razdo da conexao
- Preliminar rejeitada®.

O Superior Tribunal de Justiga, entretanto, ao se deparar com
recurso especial na acdo civil puablica, no qual se discutia matéria ob-
jeto de acdo direta de inconstitucionalidade, tramitando no Supremo
Tribunal Federal, optou por suspender o processo pelo prazo de um

ano, in verbis:

ACAO CIVIL PUBLICA. REGIME DE ICMS. TARE.
SUSPENSAO DO PROCESSO.

PRAZO MAXIMO DE UM ANO.

1. Estando em curso no STF acéo direta de inconstitu-
cionalidade de preceito normativo que autoriza o Dis-
trito Federal a celebrar com seus contribuintes Termo
de Acordo de Regime Especial - TARE, ¢é cabivel a
suspensao, pelo prazo de um ano, de a¢des individuais
visando a anular referido ato administrativo. Aplicagdo
do art. 265, 1V, a e § 5° do CPC. Precedentes.

2. Recurso especial provido.*!

Colhe-se do voto do Ministro Relator:

Embora ndo seja obrigatéria a suspensao do pro-
cesso nas circunstancias enunciadas no presente
caso, ela certamente ndo pode ser considerada

39 TISP, ADI 22.533-0. Relator: Des. Nelson Schiesari. Julgamento em 08/02/95.
40 TIJSP, ADI 18.468-0. Relator: Des. Dirceu de Mello. Julgamento em 09/11/94.
41 STJ, Resp 826055/DF. Relator: Min. Teori Albino Zavascki. Julgamento em 26/06/2007.



ofensiva ao dispositivo transcrito. Pelo contrario,
considerando a natureza das sentencas proferidas
nas acoes de controle concentrado de constitu-
cionalidade, que tém eficacia erga omnes e efeitos
vinculantes, ndo ha como negar sua relacdo de
supremacia em face de sentencas proferidas em
agdes individuais fundadas no mesmo preceito
normativo®.

Dessa forma, percebe-se que a tramitagdo paralela de agdo civil
publica na comarca e agdo direta de inconstitucionalidade no Tribunal
é possivel, sem que ocorra prejuizo de qualquer das duas acoes.

6 PETICAO INICIAL E MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE

A peticdo inicial da agdo direta de inconstitucionalidade, segundo
o pardgrafo tnico do art. 3° da Lei n° 12.069/2001, deve ser apresenta-
da em duas vias, acompanhada da lei ou ato normativo impugnado,
além dos documentos necesséarios ao embasamento do pedido. Quase
sempre a legislagdo estd disponivel no préprio website do Municipio, o
que facilita sobremaneira o trabalho do proponente. Caso o Municipio
nao disponibilize a lei por meio eletronico, poderd o Promotor de Jus-
tica solicitar ou requisitar copia a Prefeitura, CaAmara Municipal ou a
qualquer outro 6rgao competente.

Sobre a possibilidade de aditamento ou emenda da inicial, Gilmar
Ferreira Mendes e Ives Gandra da Silva Martins lecionam:

Embora o Regimento Interno ndo contemplasse,
expressamente, a possibilidade de alteracdo na
peticdo inicial, reconheceu a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal a possibilidade de
aditamentos ou emendas a inicial até a requisicao
das informacdes ao 6rgao de que emanou o ato ou

42 STJ, Resp 826055/DF. Relator: Min. Teori Albino Zavascki. Julgamento em
26/06/2007.
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a medida impugnada.*

E importante dizer que o art. 5° da Lei Estadual n® 12.069,/2001
nao admite a desisténcia da acdo direta de inconstitucionalidade. Os
dois consagrados autores explicam que

A razdo principal que fundamenta o dispositivo
ora examinado reside na natureza objetiva do
processo do controle de constitucionalidade. “A
admissibilidade do controle de normas - ensina
Sohn - esta vinculada, tdo-somente, a uma neces-
sidade publica de controle (dffentliches Kontrolbe-
diirfnis)”.

A provocagao de um 6rgao externo é imprescin-
divel, inclusive como garantia contra eventual
supremacia da jurisdicdo constitucional. Nao
obstante, ndo se reconhece aos 6rgaos legitimados
para desencadear o processo e controle abstrato
de constitucionalidade qualquer poder de dispo-
sicao.#

Por fim, cumpre destacar que, de acordo com o art. 10 da Lei Es-
tadual n® 12.069/01, é cabivel a concessdo de medida cautelar na agdo
direta de inconstitucionalidade, visando a suspensao dos efeitos da lei
objurgada até o julgamento final da acao. O Tribunal de Justica de Santa
Catarina ja se manifestou no sentido de que o pedido cautelar deve ser
feito na propria inicial:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE - ALEGADA IMPOSSIBILIDADE DE
CONCESSAO DA LIMINAR NOS PROPRIOS
AUTOS DA ACAO PRINCIPAL AFASTADA
- PROVIDENCIA DE NATUREZA ANTECIPA-
TORIA - DESNECESSIDADE DE PROPOSITURA
DE MEDIDA CAUTELAR - PRELIMINAR REJEI-

43 MARTINS, Ives Gandra e MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de
Constitucionalidade, p. 151.

44 MARTINS, Ives Gandra ¢ MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de
Constitucionalidade, p. 155-156.



TADA [..].5

Para o acolhimento da medida é necessario que o autor demons-
tre a existéncia de fumus boni juris e de periculum in mora. A auséncia
de um dos requisitos inviabiliza a concessdo da medida, conforme se
depreende da seguinte decisdo:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE - LEI ORGANICA DO MUNICIPIO DE
FORMOSA DO SUL - ARTIGO 68, II, VEDANDO
AO VICE-PREFEITO O EXERCICIO DE CARGO,
FUNCAO OU EMPREGO REMUNERADO NAS
PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO,
AUTARQUIAS, EMPRESAS PUBLICAS, SOCIE-
DADE DE ECONOMIA MISTA OU EMPRESA
CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO
- APARENTE INEXISTENCIA DE IMPEDIMEN-
TO NA CARTA ESTADUAL - ARTIGO 25, 11 E §
1° - AUSENCIA, POREM, DO PERICULUM IN
MORA - LIMINAR INACOLHIDA .4

Quanto aos efeitos da medida cautelar, diz-se que eles podem ser
modelados pelo Tribunal, por forca do disposto no § 1° do art. 11 da
Lei Estadual n®12.069/2001. Entretanto, a regra geral determina que os
efeitos da decisdo, nessa fase processual, nao retroagem. Eis a redacdo
do referido dispositivo:

Art. 11 - Concedida a medida cautelar, o Tribu-
nal de Justica fara publicar em secdo especial do
Diario Oficial e do Diario da Justica do Estado a
parte dispositiva da decisdo, no prazo de dez dias,
devendo solicitar as informacdes a autoridade da
qual tiver emanado o ato, observando-se, no que
couber, o procedimento estabelecido na Secao I
deste Capitulo.

§ 1° - A medida cautelar, dotada de eficacia contra

45 TISC, ADI 2002.013665-0. Relator: Des. Torres Marques. Julgamento em
03/09/2003.

46 TISC, ADI 98.006175-0. Relator: Des. Alcides Aguiar. Julgamento em 22/06/1998.
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todos, serd concedida com efeito “ex nunc”, salvo se
o Tribunal conceder-lhe eficicia retroativa.

Essa disposicdo existe, pois a cautelar ndo deve, via de regra, ser
satisfativa. A anulacdo da lei deve ocorrer propriamente quando do
julgamento final, de mérito.

7 PROCESSAMENTO DA ACAO DIRETA NO TRIBUNAL DE
JUSTICA

Recebida a peticdo inicial, o Desembargador Relator, via de regra,
solicita informacdes as autoridades das quais emanou a norma impug-
nada. Caso ndo haja pedido de medida cautelar, o Relator solicitara
informacdes nos termos do art. 6° da Lei Estadual n° 12.069/2001. Caso
haja pedido de concessao de medida cautelar, segue-se o disposto no
art. 10 da Lei Estadual da ADI, que dispde da seguinte forma:

Art. 10 - Salvo no periodo de recesso, a medida cau-
telar na agdo direta sera concedida por decisao da
maioria absoluta dos membros do Orgao Especial
do Tribunal, observado o disposto, no art. 13, ap6s
a audiéncia dos 6rgaos ou autoridades dos quais
emanou a lei ou ato normativo impugnado, que
deverdo pronunciar-se no prazo de cinco dias.

§ 1° - O Relator, julgando indispensavel, ouvira
o Procurador Geral do Estado ou do Municipio,
conforme o caso, e o Procurador Geral de Justica,
no prazo de trés dias.

§ 2° - No julgamento do pedido de medida caute-
lar, serd facultada sustentagdo oral aos represen-
tantes judiciais do requerente e das autoridades
ou 6rgaos responsaveis pela expedigao do ato, na
forma estabelecida no Regimento do Tribunal.

§ 3° - Em caso de excepcional urgéncia, o Tribunal
podera deferir a medida cautelar sem a audiéncia
dos 6rgaos ou das autoridades das quais emanou a



lei ou o ato normativo impugnado.

As primeiras informagdes, que embasardo a decisdo cautelar,
geralmente sdo mais breves, e abordam, quase sempre, a tramitacao
legislativa da norma impugnada. E costumeiro que as autoridades pug-
nem, nesse momento, pelo indeferimento da medida cautelar, realizando
verdadeira defesa preliminar do ato.

Conforme estipula o § 1° do art. 10 da Lei Estadual da ADI, o Re-
lator podera ouvir o Procurador-Geral do Estado ou do Municipio caso
julgue indispensavel. Da mesma forma ocorre com o Procurador-Geral
de Justica. Este, na condicdo de custus legis - e representado pelo Coor-
denador-Geral do CECCON - exara parecer sobre o pedido cautelar.

Como se pode notar da leitura do § 3° do art. 10 da Lei Estadual n°
12.069/2001, havendo urgéncia, a medida cautelar pode ser concedida
sem a oitiva das autoridades das quais emanou a lei impugnada e do
Procurador-Geral de Justica. Importante ressaltar, inclusive, que, em
casos excepcionais, a medida cautelar pode ser concedida de plano pelo
Relator, que levara o caso ao Tribunal Pleno na sessdo seguinte, ocasido
em que os Desembargadores poderao referendar a decisao.

O julgamento da medida cautelar é realizado em sessao do Tri-
bunal Pleno e, por forca do art. 12 da Lei Estadual da ADI, o Tribunal
poderé julgar definitivamente a acdo, na hipdtese de o Relator sub-
meter-lhe o processo diretamente, quando for relevante a matéria e se
evidenciar especial significado para a ordem social e seguranca juridica.
Trata-se, portanto, de um procedimento mais célere, em que o Tribunal,
apos serem prestadas as informacdes e apresentadas as manifestagoes
do Procurador-Geral do Estado ou do Municipio e do Procurador-Geral
de Justica, julgara definitivamente a acao.

Julgada a medida cautelar, o Desembargador Relator dara novo
despacho, determinando que o Procurador-Geral do Estado ou Muni-
cipio realize a defesa da norma impugnada. Tal mister constitui manus
publico, ndo podendo, via de regra, o Procurador-Geral se esquivar de
realizé-lo.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE - LEI MUNICIPAL - OMISSAO DO PROCU-
RADOR-GERAL DO MUNICIPIO - EXEGESE
DOS ARTS. 85, PARAGRAFO 40, DA CE e 103,
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PARAGRAFO 30, DA CF -INDECLINABILI-
DADE DA SUA INTERVENCAO E DO DEVER
DE DEFENDER A NORMA ACOIMADA DE
INCONSTITUCIONAL. A cogéncia da notacao
“defendera”, contida no art. 103, paragrafo 3o,
da Carta Magna e que foi reproduzida no art. 85,
paragrafo 4o da CE, obriga o Procurador-Geral do
Municipio a pronunciar-se e efetivamente defen-
der a norma acoimada de inconstitucional, posto
que, in casu, ndo defende os interesses subjetivos
da circunscricdo administrativa autébnoma do es-
tado, mas sim aquele objetivamente custodiado,
qual seja, a validade, sob o prisma constitucional,
da norma impugnada. A indeclinabilidade do
exercicio da novel atribuicao constitucional carre-
ada ao Procurador-Geral, na condi¢ao de defensor
impessoal da presumida constitucionalidade do
diploma legal, repugna a omissao. Persistindo a
inércia, exsurge inevitavel a nomeagao de curador
especial a presuncdo de constitucionalidade do
ato normativo impugnado, sob pena de nulidade.
Ementa aditiva.”

Ap6s a defesa de mérito, o Procurador-Geral de Justiga, por meio
do Coordenador-Geral do CECCON, apresenta a sua tiltima manifesta-
¢do na condigdo de custus legis. Em seguida, o Tribunal Pleno profere a
decisao definitiva na acdo direta de inconstitucionalidade. Quanto aos
efeitos da decisdo, eis o disposto no art. 17 da Lei Estadual da ADI:

Art. 17 - Ao declarar a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Tribunal de Justica, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha
eficicia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.

47 TISC, ADI 98. Relator: Des. Eder Graf. Julgamento de 20/04/1994.



A decisao final, se procedente, declara inconstitucional a norma;
isto é, a lei ou ato normativo impugnado passa a ser nulo e, nessa con-
dicdo, impedido de produzir efeitos desde o nascedouro. Entende-se
cabivel a declaracao de inconstitucionalidade com efeitos ex-nunc apenas
nos casos em que disposicdo em contrdrio acarrete maiores prejuizos
a coletividade.

8 A RECORRIBILIDADE DAS DECISOES

Por forga do disposto no art. 26 da Lei n° 9.868/1999*, no ambito
federal a decisdo proferida na agdo direta de inconstitucionalidade é
irrecorrivel, ressalvada a interposicao de embargos declaratérios. Colhe-
se da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

EMBARGOS DECLARATORIOS - ESCLARECI-
MENTOS. A davida sobre o alcance do acérdao
prolatado é conducente ao acolhimento dos embar-
gos declaratorios, para prestar esclarecimentos.*

E ainda:

Embargos declaratérios — Omissdo — Fixacao do
termo inicial dos efeitos da declaracdo de inconsti-
tucionalidade — Retroatividade total. Inexistindo
pleito de fixagdo de termo inicial diverso, ndo se
pode alegar omissdo relativamente ao acérdao
por meio do qual se concluiu pelo conflito do ato
normativo auténomo abstrato com a Carta da
Republica, fulminando-o desde a vigéncia.™

O Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina também admite
a propositura de embargos declaratérios, muito embora a Lei Estadual
n°12.069/2001 silencie sobre o assunto. Veja-se a seguinte decisao:

48 O art. 26 da Lei n° 9.868/99 ¢ objeto da agdo direta de inconstitucionalidade 2.154,
ainda ndo julgada.

49 STF, Emb. Decl. na ADI 3522. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgamento em
20/09/2006.

50 STF, ADI 2.728/ED. Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgamento em 19/10/2006.

63



ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE - LEl ORGANICA - EMENDA - DISPOSITIVO
ESTABELECENDO EM UM ANO O MANDATO
DOS MEMBROS DA MESA DIRETORA DA
CAMARA MUNICIPAL E AUTORIZANDO A
RECONDUCAO NA ELEICAO SUBSEQUENTE
- ART. 535, INCISO II, DO CODIGO DE PRO-
CESSO CIVIL - INICIATIVA LEGISLATIVA
SUBSCRITA INADEQUADAMENTE - MATERIA
SANADA - EMBARGOS DECLARATORIOS
ACOLHIDOS. Em face de particularidades da
espécie, a existéncia de insuficiéncia de edis na
iniciativa legislativa de emenda a Lei Organica,
resta convalidada com a tramitacdo e aprovagao
da matéria.”

A Corte Catarinense tem admitido, inclusive, embargos declara-
térios com efeitos infringentes™:

EMBARGOSDE DECLARACAO-ACAODIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI COMPLE-
MENTAR MUNICIPAL - EDICAO POSTERIOR
DE LEI COMPLEMENTAR AB-ROGANDO O PA-
RAGRAFO UNICO DA LEI EM DISCUSSAO NA
ADIN - PERDA DO OBJETO - CONCESSAO DE
EFEITO INFRINGENTE - EXCEPCIONALIDADE
-RECURSO PROVIDO. - Consoante posiciona-
mento jurisprudencial dominante, possibilita-se,
em casos excepcionais, que os embargos declara-
torios tenham efeitos infringentes. - Tendo sido
promulgada e publicada nova Lei Complementar

51 TISC, Bem. Decl. na ADI 97.012116-4. Relator: Des. Francisco José Rodrigues de
Oliveira Filho. Julgamento em 16/08/2000.

52 De acordo com Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, “o embargante ndo
pode deduzir, como pretensdo recursal dos EDcl, pedido de infringéncia do julgado,
isto €, de reforma da decisdo embargada. A infringéncia poderd ocorrer quando for
conseqiiéncia necessdaria ao provimento dos embargos” (NERY JUNIOR, Nelson e
NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 9. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 786).



revogando expressamente a anterior, objeto de dis-
cussao na Acao Direta de Inconstitucionalidade,
cabivel, excepcionalmente, a concessao de efeito
infringente aos embargos de declaracao, a fim de
reconhecer a perda do objeto da ADIn.*

Além dos embargos declaratorios, nas agdes diretas de inconsti-
tucionalidade, também é cabivel o recurso extraordinario ao Supremo
Tribunal Federal. Sobre o tema, eis o comentario de Carlos Roberto de
Alckimin Dutra:

O Supremo Tribunal Federal tem admitido a
interposicdo de recurso extraordindrio contra as
decisdes proferidas em acgdo direta de inconstitu-
cionalidade nos casos em que a decisao do Tribu-
nal estadual, interpretando norma constitucional
federal de observancia obrigatéria pelos Estados,
contrarie o sentido ou o alcance da norma da
Carta Federal. Nesse caso, a interpretagio dada
pelo Tribunal de Justica a norma da Constitui-
¢do estadual, andloga a da Constituicao Federal,
pode ser inconstitucional em face dessa dltima.
Sendo o Supremo Tribunal Federal o guardido
da Constituigdo, cabe a ele dar a palavra final na
interpretagdo de suas normas.*

Importante ressaltar que a interposicdo do recurso extraordinario
junto ao Supremo Tribunal Federal, via de regra, nao suspende™ a deci-
sdo proferida pelo Tribunal de Justica estadual. Veja-se, por exemplo, a
decisdo do STF no Agravo Regimental na A¢dao Cautelar n° 694-SP, de
relatoria da Ministra Carmen Lucia:

AGRAVOREGIMENTALNA ACAO CAUTELAR

53 TISC, Bem. Decl. na ADI 2003.013333-0. Relator: Sérgio Roberto Baasch Luz. Jul-
gamento em 18/05/2005.

54 DUTRA, Carlos Roberto de Alckimin. O Controle Estadual de Constitucionalidade
de Leis e Atos Normativos, p. 110.

55 O Supremo Tribunal Federal assentou no Agravo Regimental na A¢do Cautelar n°
694-SP, de relatoria da Ministra Carmen Lucia, que “A concessdo de efeito suspensivo
em recurso extraordinario reveste-se de excepcionalidade absoluta, razao pela qual as
hipoteses nas quais a suspensao ocorre devem ser interpretadas restritivamente”.
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- PEDIDO DE EFEITO SUSPENSIVO AO RE-
CURSO EXTRAORDINARIO - ACORDAO QUE
CONSIDEROU CONSTITUCIONAL O INC. IV
DO ART.22 DA LEIN. 8.212, DE 1991, ALTERA-
DO PELA LEI N. 9.876, DE 1999. 1. A concessao
de efeito suspensivo em recurso extraordinario
reveste-se de excepcionalidade absoluta, razao
pela qual as hipéteses nas quais a suspensao
ocorre devem ser interpretadas restritivamente
[...] (grifo acrescido).

Assim, mesmo que da decisdo proferida pelo Tribunal de Justica
em sede de controle concentrado de constitucionalidade seja proposto
recurso extraordindrio, é de extrema importancia que o Promotor de
Justica busque imediatamente o cumprimento dos acérdaos exarados
pelo Tribunal de Justica.

9 A EFETIVIDADE DAS DECISOES PROFERIDAS EM ADI'S

Luis Roberto Barroso explica que “A decisdo proferida em agao
direta tera, como regra, eficicia contra todos, retroativa e vinculante” .
Isso equivale a dizer, dentre outras coisas, que o provimento da acdo
acarreta a invalidacdo da norma impugnada desde o momento de sua
edicado. Grosso modo, o que objetiva a acao direta é tornar nula, no plano
abstrato, lei que se afigure incompativel com os ditames constitucionais.
Nesse sentido, explica o autor:

A declaracdo de inconstitucionalidade, assim,
devera alcangar os atos pretéritos praticados com
base na lei ou ato normativo rejeitados, por sua
inaptidao para produzir efeitos validos. E bem de
ver, no entanto, que nem sempre serd possivel, ou
mesmo legitima, a automatica desconstitui¢ao das
situacoes juridicas que se formaram e consolida-

56 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro,
p. 191.



ram anteriormente a manifestacao judicial [...]*".

O autor faz questdo de diferenciar, em sua obra, os efeitos da
decisdo no plano abstrato e no plano concreto. Diz ele:

A decisdo do Supremo Tribunal Federal que pro-
nuncia a inconstitucionalidade de uma norma
produz efeitos imediatos no plano normativo:
atuando como legislador negativo, o Tribunal
priva a lei de eficécia e aplicabilidade. Distinto é
o plano das situacoes concretas ja constituidas em
decorréncia de atos juridicos individuais, tanto
entre partes privadas como os que envolvem o
Poder Ptblico. E certo que também essas relacdes
deverdo sofrer os reflexos da decisdo, mas se im-
poem certas cautelas e temperamentos.®

E certo que bom namero de leis sdo de abstragao absoluta, bastan-
do a declaracao de inconstitucionalidade para fazer cessar a sua eficicia.
Entretanto, normas hd que, apesar de declaradas inconstitucionais,
continuam a repercutir no plano fatico. Barroso explica:

Em multiplas hipoteses, os efeitos da decisao abs-
trata sobre o plano concreto deverdo produzir-se
por mero ato de oficio da autoridade adminis-
trativa. Por exemplo: declarada inconstitucional
a lei instituidora de um tributo, ndo s6 o Estado
nao devera mais cobra-lo como deverd invalidar
todos os autos de infracdo pendentes, que se ha-
viam fundado na norma rejeitada. Parece razoavel
sustentar, no entanto, que a restituicao do valor ja
recebido, ainda que indevidamente, deva ser pre-
cedida de pedido administrativo do contribuinte,
com a comprovagao do pagamento.

Pode haver casos, no entanto, em que o desfazi-

57 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro,

p- 191.

58 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro,

p. 191-192.
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mento de situacgdes constituidas com base no ato
considerado invalido exija um devido processo
legal, administrativo ou judicial. Um contrato que
vigore de longa data entre particulares ou uma
relacdo entre administrado e Administracdo na
qual o primeiro ja tenha cumprido sua parte na
obrigacao podem conter elementos que imponham
temperamento a sua desconstituicdo sumaria. A
parte afetada tocard o direito subjetivo de procurar
demonstrar que, na hipétese, devera ser resguar-
dada sua boa-fé, ou prevalecer o principio da segu-
ranca juridica ou ser impedido o enriquecimento
ilicito, dentre outros argumentos.”

Portanto, é imperioso notar que, as vezes, a acao direta de incons-
titucionalidade ndo é bastante para a resolugdo dos casos concretos.
Dessa forma, como salientou o Professor Luis Roberto Barroso, faz-
se necessdrio um procedimento administrativo, ou, até mesmo, um
processo judicial, tal como a agao civil puablica, para dar azo a decisao
proferida. Bem por isto, deve o Procurador-Geral de Justica encaminhar
aos Promotores copia dos acérddos referentes as medidas cautelares
concedidas ou julgamentos definitivos procedentes, para que os mem-
bros do Ministério Piblico nos municipios possam promover a corre¢ao
dos efeitos concretos remanescentes.

A Reclamacao, prevista no art. 83, XI, i, da Constituigdo do Esta-
do de Santa Catarina, é outro remédio habil a promover a efetividade
das decisdes proferidas em agdo direta de inconstitucionalidade. No
ambito federal, a reclamacéao é bastante utilizada, com a finalidade de
resguardar as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
sede de controle concentrado de constitucionalidade:

RECLAMACAO - ACORDAO PROFERIDO NO
CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITU-
CIONALIDADE - ADEQUACAO. A jurispru-
déncia do Tribunal mostra-se pacifica quanto a
possibilidade de manuseio da reclamacdo para

59 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro,
p. 191-192.



buscar-se a eficécia de acérddo prolatado em pro-
cesso objetivo. Ressalva de entendimento pessoal

[...].9

Na Constituicdo Estadual, a Reclamacdo esta prevista nos mesmos
termos da Constituicdo Federal, porém pouco tem sido sua utilizacdo
com tal finalidade. Nao obstante, nada h4 que impeca a utilizagdo deste
meio de controle. Carlos Roberto de Alckimin Dutra preleciona:

Nenhuma razao existe, ao nosso ver, a impedir os
Tribunais de Justica dos Estados, onde haja previ-
sao da reclamacao, desde que devidamente pro-
vocados, de utilizar esse instrumento processual,
com vistas a preservagdo das decisdes proferidas
em sede de controle abstrato de constitucionalida-
de. Trata-se de prestigiar o julgado proferido no
seio do Tribunal Pleno ou de seu Orgao Especial,
no exercicio da proeminente tarefa de invalidar
as leis dissonantes da Constituicao, aviltado por
decisdo judicial ou administrativa que descumpre
o seu teor.*!

Por fim, ainda é possivel a utilizacdo do instituto da intervengao,
previsto no art. 35, da Constituicao Federal, cabivel nos seguintes casos:

Art. 35. O Estado ndo intervira em seus Munici-
pios, nem a Unido nos Municipios localizados em
Territorio Federal, exceto quando:

I - deixar de ser paga, sem motivo de forca maior,
por dois anos consecutivos, a divida fundada;

IT - ndo forem prestadas contas devidas, na forma
da lei;

IT - nao tiver sido aplicado o minimo exigido da
receita municipal na manutencdo e desenvolvi-
mento do ensino e nas ac¢des e servigos publicos

60 STF, Rlc 2398/TO. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgamento em 06/10/2005.

61 DUTRA, Carlos Roberto de Alckimin. O Controle Estadual de Constitucionalidade
de Leis e Atos Normativos, p. 110.
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de saude;

IV - o Tribunal de Justica der provimento a re-
presentacdo para assegurar a observancia de
principios indicados na Constituicdo Estadual,
ou para prover a execucao de lei, de ordem ou de
decisao judicial.

Caso seja descumprida decisao proferida em acao direta de incons-
titucionalidade, é cabivel a intervencao do Estado no Municipio, muito
embora ndo haja disponivel no website do Tribunal de Justica catarinense
nenhuma intervencao com base especificamente no descumprimento de
decisao proferida em ADI. Decisdes h4, entretanto, que acolhem o pedido
de intervencao com base em descumprimento de ordem judicial:

E ainda:

Pedido de intervengao estadual no municipio.
Descumprimento de ordem judicial. Pagamento
de precatorio. Transacao. Homologagao. Perda do
objeto. Extingdo do pleito interventivo. Inteligéncia
do art. 269, III do CPC. Sendo observada a ordem
cronoldgica de pagamento, torna-se plenamente
admissivel proposta conciliatéria, nos pedidos de
intervencido estadual, com fundamento no des-
cumprimento de ordem judicial para o pagamento
de precatorio.®

INTERVENCAO DO ESTADO EM MUNICIPIO.
DESCUMPRIMENTO A ORDEM JUDICIAL (CF,
art. 35, IV; CE, art. 11, IV). INOCORRENCIA.
PEDIDO IMPROCEDENTE. Nao restando ni-
tidamente caracterizada quaisquer das situagdes
taxativamente arroladas no texto constitucional,
nao se justifica a decretagdo de intervencao do
Estado no Municipio.®

62 TJSC, Pedido de Intervengao Estadual no Municipio n® 2003.006719-1. Relator: Pedro
Manoel Abreu. Julgamento em 07/06/2006.

63 TIJSC, Pedido de Intervencdo Estadual no Municipio n® 97.0057773-3. Relator: Jodo
Martins. Julgamento em 06/05/1998.



Importante lembrar que as autoridades, 6rgaos ou pessoas que
descumprirem decisdo proferida em acao direta de inconstitucionalidade
incidirdo em ato de improbidade, com todas as conseqiiéncias previstas
na Lei n® 8.629/93 e no art. 37, § 2° e § 4°, da Constituicdo Federal de
1988, verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:

[.]

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa
importarao a suspensdo dos direitos politicos,
a perda da fungao publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e
gradacado previstas em lei, sem prejuizo da agao
penal cabivel.

Desse modo, a atuacdo do Promotor de Justi¢a torna-se funda-
mental para o cumprimento do disposto na Constituicao.

10 CONSIDERACOES FINAIS

Ao determinar que “o representante do Ministério Ptblico” é parte
legitima para propor acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo municipal, a Constituicdo do Estado de Santa Catarina, de
certa forma, prestigiou a Instituicdo do Ministério Publico e, especial-
mente, os Promotores de Justica. Mais do que isso: conferiu a eles o
poder-dever constitucional de defender a Constituicao do Estado.

Nesse sentido, por mais que a legitimidade do membro do Mi-
nistério Pablico possa ser vista como uma concessao, ela deve ser vista,
acima de tudo, como uma obrigacdo. Ou seja, sempre que o Promotor
de Justiga, em sua atuagdo didria, se deparar com alguma lei municipal
eivada de inconstitucionalidade, caber-lhe-a propor a respectiva acdo
direta de inconstitucionalidade para que veja a lei ou ato normativo
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viciado expurgado do ordenamento juridico.

Por outro lado, ndo se pode nunca esquecer que o Procurador-
Geral de Justica possui idéntica legitimidade, afigurando-se plausivel a
hipétese de o Promotor de Justica estar estudando eventual inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo na Comarca e o Procurador-Geral
de Justica, via de regra por meio do Centro de Apoio Operacional do
Controle de Constitucionalidade - CECCON, estar tomando as mesmas
providéncias no seu ambito de atuagao.

Por isso, mostra-se essencial a troca de informagdes entre os
Promotores de Justica e o Procurador-Geral de Justica, ndo apenas
para que sejam evitados eventuais posicionamentos antagonicos ou
duplicidades de agdes, mas também para otimizar o trabalho realizado
pelos co-legitimados, no sentido de aprofundar os estudos e as teses
juridicas. Nesse sentido, é interessante a manuten¢do de um banco de
dados sobre o tema, com jurisprudéncia, doutrina, peti¢des iniciais,
pareceres juridicos e estudos.

Esse banco de dados, se alimentado de forma correta e eficiente,
promovera uma melhor administracdo do tempo, tanto dos Promotores
como do Procurador-Geral, pois evitard que o mesmo estudo ou tese,
ja realizado anteriormente, tenha que ser criado ou modelado diversas
vezes.

O reaproveitamento dos estudos realizados é de grande valia,
ainda mais quando se leva em consideragdo que os Municipios muitas
vezes editam leis idénticas, com inconstitucionalidades idénticas.

Em termos de praticidade, tal iniciativa acabara proporcionando
ndo apenas um controle mais eficaz e qualificado, mas também um
controle mais abrangente. A manutencdo do banco de dados evitard,
portanto, que leis municipais inconstitucionais - e sdo muitas - passem
despercebidas pelo crivo dos Promotores de Justiga.

Com isso, certamente, nem todas as normas municipais irregulares
serdo afastadas do ordenamento juridico catarinense, mas o namero de
leis inconstitucionais diminuira.
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RESUMO

Propde-se um estudo sobre a constitucionalidade da Lei que da le-
gitimidade para a Defensoria Pablica propor Ac¢do Civil Pablica. Analisa
sua compatibilidade a luz dos preceitos constitucionais que organizaram
a Institui¢do, concluindo pela inconstitucionalidade da Lei.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalidade. Representacao judi-
cial. Proibicao de retrocesso social.

RESUMEN

Se propone un estudio sobre la constitucionalidad de la Ley que da
legitimidad a el Defensor del Pueblo proponer Acciéon Civil Pablica. Anali-
za su compatibilidad a luz de los preceptos constitucionales que organizan
la Institucion, concluyendo por la inconstitucionalidad de la Ley.

PALABRAS-LLHAVES: Constitucionalidad; Representaciéon
judicial; Prohibicién de retroceso social.

Atuagdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 6, n. 14, jan./jun. 2009 — Florian6polis — pp 75 a 100

75



76

1 INTRODUCAO

Em 15 dejaneiro de 2007, veio a lume a Lei federal n. 11.448, a qual,
modificando o inciso Il do artigo 5° da Lein. 7.347/85 (Lei de Agdo Civil
Publica), conferiu legitimidade ativa concorrente a Defensoria Pablica
para a propositura da Agao Civil Pablica, objetivando a defesa dos in-
teresses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Conquanto se mostre, em principio, uma razoavel politica pablica
de defesa juridica dos necessitados - aqueles com insuficiéncia de recur-
sos - tem o presente estudo por escopo demonstrar a incompatibilidade
da referida Lei com a Constituigdo da Republica, notadamente quanto
a argumentacdo segundo a qual a Defensoria Pablica est4d incumbida,
por expressa cldusula constitucional, de representar judicialmente os ne-
cessitados, e, ndo de atuar como substituta processual nas hipoteses de
interesses ou direitos coletivos lato sensu.

Antes, porém, insta evidenciar o pensamento segundo o qual
os argumentos de politica ndo podem sobrepor-se aos argumentos de
principio, como fundamento de uma decisao estatal, notadamente a
decisdo judicial. Isso porque, como anota Dworkin (2005, p. 31):

Sem davida, é verdade, como descri¢do bem geral,
que numa democracia o poder esta nas maos do
povo. Mas é por demais evidente que nenhuma
democracia proporciona a igualdade genuina de
poder politico. Muitos cidadados, por um motivo ou
outro, sdo inteiramente destituidos de privilégios.
O poder econémico dos grandes negécios garante
poder politico especial a quem os gere. Grupos
de interesse, como sindicatos e organizacdes pro-
fissionais, elegem funciondrios que também tém
poder especial. Membros de minorias organizadas
tém, como individuos, menos poder que membros
individuais de outros grupos que sdo, enquanto
grupos, mais poderosos. Essas imperfei¢des no
carater igualitario da democracia sdo bem conhe-
cidas e, talvez, parcialmente irremediaveis. Deve-
mos levé-las em conta ao julgar quanto os cidaddos



individualmente perdem de poder politico sempre
que uma questdo sobre direitos individuais € tira-
da do legislativo e entregue aos tribunais. Alguns
perdem mais que outros apenas porque tém mais
a perder. Devemos também lembrar que alguns
individuos ganham em poder politico com essa
transferéncia de atribuicao institucional. Pois os
individuos tém poderes na concepcdo de Estado
de Direito centrada nos direitos, que nao tém na
concepgao centrada na legislagao. Eles tém o di-
reito de exigir, como individuos, um julgamento
especifico acerca de seus direitos. Se seus direitos
forem reconhecidos por um tribunal, esses direitos
serdo exercidos, a despeito do fato de nenhum Par-
lamento ter tido tempo ou vontade de impd-los.

Dai eventuais politicas publicas que objetivem a melhoria do
bem-estar social sob alguma perspectiva determinada ndo poderdo
estabelecer mitigacdo ou malferimento a nenhum direito fundamental,
na medida em que este se traduz em elemento de uma convicgao poli-
tica mais ampla absorvida e exposta no documento constitucional pela
sociedade. Portanto, a vontade das ocasionais maiorias congressuais
nao podera sobrepor-se aqueles padrdes éticos estabelecidos em textos
constitucionais como fundamento do sentimento social.

Nesse sentido, afirma Dworkin (2005, p. IX):

Nossa pratica politica reconhece dois tipos dife-
rentes de argumentos que buscam justificar uma
decisao politica. Os argumentos de politica tentam
demonstrar que a comunidade estaria melhor,
como um todo, se um programa particular fosse
seguido. Sdo, nesse sentido especial, argumentos
baseados no objetivo. Os argumentos de principio
afirmam, pelo contrario, que programas particu-
lares devem ser levados a cabo ou abandonados
por causa de seu impacto sobre pessoas especi-
ficas, mesmo que a comunidade como um todo
fique conseqiientemente pior. Os argumentos de
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principio sdo baseados em direitos.

Na medida, portanto, que os juizes sdo vinculados, quanto a fun-
damentagao de suas decisoes, a se utilizarem de argumentos de principio
politico, deverdo sobrepor os direitos fundamentais insculpidos nos
textos constitucionais as politicas ptblicas que, conquanto melhore a
vida social como um todo, malferem direitos que se traduzem no fun-
damento da existéncia dos membros da sociedade.

Assim: “Mesmo em casos controversos, embora os juizes impo-
nham suas préprias convicgdes sobre questdes de principio, eles ndo
necessitam e, caracteristicamente, ndo impdem suas proprias opinides
a respeito da politica sensata.” (DWORKIN, 2005, p. X)

Dessa forma, as decisdes politicas realizadas pelo departamento
judicial do Estado deverao ter como fundamento os principios e, nao,
as politicas publicas, a medida que estas violem aqueles, conquanto
aumentem o bem-estar social.

O debate negligencia uma distingdo importante
entre dois tipos de argumentos politicos dos quais
os juizes podem valer-se ao tomar suas decisoes.
E a distincdo (que tentei explicar e defender alhu-
res) entre argumentos de principio politico que
recorrem aos direitos politicos de cidadaos indi-
viduais, e argumentos de procedimento politico,
que exigem que uma decisao particular promova
alguma concepgao do bem-estar geral ou do inte-
resse publico. A visdo correta, creio, é a de que os
juizes baseiam e devem basear seus julgamentos de
casos controvertidos em argumentos de principio
politico, mas ndo em argumento de procedimento
politico. (DWORKIN, 2005, p. 6)

Entretanto, como ainda observa Dworkin, faz-se mister que, na
concretizacdo dessa concepgao ampla de justica, imponha-se a coerén-
cia.

Com efeito, o0 modelo construtivista adotado pelo jurista nao
ignora a existéncia de incoeréncias aparentes registradas em decisdes
judiciais. No entanto, exige que as decisdes tomadas em nome da justica
nunca extrapolem a capacidade de um tribunal explica-las no contexto



de uma teoria da justica mais ampla. Na realidade, “exige que atuemos
com base em principios, e ndo por f&” (DWORKIN, 2002, p. 252). Em
outras palavras, esclarece Dworkin (2002, p. 253):

O modelo construtivo insiste na coeréncia com
convic¢do como uma exigéncia independente, que
ndo decorre do pressuposto de que essas convic-
¢Oes sejam relatos verdadeiros, mas do pressupos-
to diferente de que é injusto que os funcionarios
publicos atuem se nao for com base numa teoria
publica geral que os obrigue a coeréncia, que lhes
forneca um padrao publico para testar, discutir
ou prever o que fazem, sem permitir que apelem
a intui¢des singulares que poderiam mascarar
0 preconceito ou o interesse pessoal. Assim, o
modelo construtivo requer coeréncia por razoes
independentes de moralidade politica.

Dessarte, a sustentagdo da teoria - ou de uma teoria mais ampla
de justica - impde seja reconhecida também como uma teoria coerente,
no sentido de que se evite a utilizagao de fé (irracionalidade) e se aco-
lha a decisao por principios (racionalidade), os quais devem refletir os
padrdes éticos da sociedade.

2 O ASPECTO HISTORICO

Ab initio, mister ressaltar, por imprescindivel, a importancia histo-
rica da Institui¢ao da Defensoria Publica no constitucionalismo nacional
e sua origem nos ordenamentos internacionais.

O acesso facilitado a Justica, como é sabido, tem sua origem na
Antiguidade. O Cédigo de Hamurabi, v.g., garantia a defesa dos mais
fracos perante a opressdo dos mais fortes. (CARNEIRO, 1999, p. 4)

De efeito, essa preocupacao com a protegao e a defesa juridica dos
necessitados deu origem, na modernidade, a dois sistemas referentes
aquela assisténcia, que, embora nao se excluam, sao, porém, marcan-
temente distintos.

Nesse sentido, asseveram Cappelletti e Garth (1988, p. 35):
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A maior realizacdo das reformas na assisténcia
judiciaria na Austria, Inglaterra, Holanda, Franca
e Alemanha Ocidental foi o apoio ao denominado
sistema judicare. Trata-se de um sistema através do
qual a assisténcia judicidria é estabelecida como um
direito para todas as pessoas que se enquadrem
nos termos da lei, Os advogados particulares, entio,
sdo pagos pelo Estado. A finalidade do sistema judi-
care é proporcionar aos litigantes de baixa renda
a mesma representacdo que teriam se pudessem
pagar um advogado. O ideal é fazer uma distingao
apenas em relacdo ao enderecamento da nota de
honorarios: o Estado, mas ndo o cliente, é quem a
recebe. (Grifo dos autores)

A outro giro, em outros paises, como no Brasil, a assisténcia
judicidria para a defesa dos direitos dos necessitados é patrocinada
por advogados remunerados pelos cofres publicos. (CAPPELLETTI;
GARTH, p. 39 et seq.)

Em razao das vantagens e desvantagens que cada sistema engen-
dra, determinados paises optaram pelo sistema misto, combinando as
caracteristicas proprias de cada um em prol de sua comunidade carente.
(CAPPELLETTL GARTH, p. 43 et seq.)

No Brasil, o sistema de advogados remunerados pelos cofres publi-
cos prevalece, alcancando a respectiva Instituicdo status constitucional,
a partir de 1988, com o advento da Constituicdo da Reptblica, que ex-
pressamente prevé, em seu artigo 134, os delineamentos da Instituicao,
no qual é abordada como instituicao essencial a funcao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientacao juridica e a defesa dos necessitados
na forma do artigo 5°, inciso LXXIV do mesmo texto constitucional.

Malgrado os problemas existentes com este sistema (CAPPELLET-
TI; GARTH, p. 41 et seq.), importa por a lume que a Defensoria Puablica,
no Brasil, constitui importante meio de acesso a justica, entendida esta
tanto como um julgamento justo, quanto como no sentido de facilidades
de se dirigir ao Poder Judiciério.

Por derradeiro, impende frisar que a Defensoria Pablica representa
importante instrumento de cidadania, com o desiderato primeiro de por



fim a opressao e a desigualdade sociais brasileiras, em defesa dos necessi-
tados, ou seja, de todos os cidaddos comprovadamente hipossuficientes,
comprovada a insuficiéncia de recursos econdémicos préprios.

Vem a calhar, ndo obstante, a profunda adverténcia encetada por
José Afonso da Silva (1994, p. 200-1), no sentido de que:

A Constituicao tomou, a esse proposito, providén-
cia que pode concorrer para a eficacia do disposi-
tivo, segundo o qual o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos (art. 5°, LXXIV). Refe-
rimo-nos a institucionalizacdo das Defensorias
Pablicas, a quem incumbird a orientagao juridica
e a defesa, em todos os graus dos necessitados, na
forma do art. 5°, LXXIV (art.134).

Quem sabe se fica revogada, no Brasil, a persis-
tente frase de Ovidio: Cura pauperibus clausa est.
Ou as Defensorias Publicas federais e estaduais
serdo mais uma instituicido falha? Cabe aos De-
fensores Publicos abrir os Tribunais aos pobres, é
uma missao tido extraordinariamente grande que,
por si, serd uma revolucdo, mas, também, se ndo
cumprida convenientemente, serd um aguilhio
na honra dos que a receberam e, porventura, ndo
a sustentaram. (Grifo nosso)

3 LEI FEDERAL QUE CONFERE LEGITIMACAO AD CAUSAM ATIVA
A DEFENSORIA PUBLICA PARA A PROPOSITURA DE ACAO CIVIL
PUBLICA. DISTINCAO ENTRE SUBSTITUICAO PROCESSUAL E
REPRESENTACAO PROCESSUAL COMO PREMISSA INAFASTAVEL
A SER OBSERVADA PELA NORMA INFRACONSTITUCIONAL.
DOGMA CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE. PRINCIiPIO DA
SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

Como é cedico, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil,
norma suprema do ordenamento juridico patrio, tem por objeto esta-
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belecer a estrutura do Estado, a disposigao de seus 6rgdos, o modo de
aquisi¢do do poder e a forma de seu exercicio e limites de sua atuagdo,
além de assegurar os direitos e garantias dos individuos, fixar o regime
politico e disciplinar seus fins s6cio-econdémicos, bem como os funda-
mentos da Ordem econdmica, social e cultural.

Nessa linha de raciocinio, as Institui¢des, consubstanciadoras do
Estado brasileiro, possuem suas diretrizes plasmadas no texto consti-
tucional, cuja observéncia, por 6bvio, ndo pode ser deslembrada pelo
legislador infraconstitucional em razdo do principio da supremacia da
Constituicao.

De efeito (CANOTILHO, 2002, p. 245-6):

O estado de direito é um estado constitucional.
Pressupde a existéncia de uma constituicao nor-
mativa estruturante de uma ordem juridico-norma-
tiva fundamental vinculativa de todos os poderes
publicos. A constituicao confere a ordem estadual
e aos actos dos poderes ptblicos medida e forma.
Precisamente por isso, a lei constitucional nao
é apenas - como sugeria a teoria tradicional do
estado de direito - uma simples lei incluida no
sistema ou no complexo normativo-estadual.
Trata-se de uma verdadeira ordenacdo normativa
fundamental dotada de supremacia - supremacia
da constituicdo - e é nesta supremacia normativa
da lei constitucional que o “primado do direito” do
estado de direito encontra uma primeira e decisiva
expressdo. (Grifos do autor)

Fixada, portanto, a premissa segundo a qual os principios institu-
cionais/organizativos (principios constitucionais estabelecidos) insertos
na Constituicdo, como de resto, todo seu corpo, devem ser observados
pelas leis de conformacao, impde-se o reconhecimento de que a Defen-
soria Pablica tem por objetivo e fim institucionais a representagio judicial
dos necessitados, e, ndo, como previsto na Lei federal sob comento, a
substituicdo processual, institutos que, como veremos na sequencia, di-
vergem tanto na sua estrutura, quanto nos seus efeitos.

Cabe ndo deslembrar, ainda, que, por toda relevancia e gravidade



da fungao que foi atribuida a Defensoria Publica, faz-se necessario a fiel
observéncia dos ditames e limites constitucionais que a regem, a fim de se
evitar o seu desvirtuamento funcional, o que representaria imensuravel
prejuizo para seus destinatarios - a populacao necessitada.

Com efeito, impende reconhecer, com as classicas ligdes de Chio-
venda (2000, p. 327), segundo as quais a representagio judicial ocorre
dentro das seguintes circunstancias:

Nem sempre aquele que é dotado de capacidade
processual pode comparecer em juizo e realizar
diretamente os atos ou alguns atos processuais;
frequientemente, ao contrario, a parte ou o repre-
sentante da parte tem de ser representado por
um procurador judicial [...] Dai, outro dos pres-
supostos processuais é a capacidade de requerer
em juizo (ius postulandi).

Ensinando sobre a natureza da relagdo entre a parte processual
e seu defensor, Carnelutti (2000, p. 237-8) aponta, também em escoélios
classicos:

O defensor é nomeado pelas partes mediante
uma declaracdo que recebe o nome de poder
(procuragdo); esse nome se refere em particular
ao patrocinio ativo, e provém certamente da opi-
nido de que o defensor ativo é um representante.
(Grifo nosso)

Divisa-se, assim, que na doutrina cldssica da processualistica civil,
a representacao judicial se da em nome alheio, na defesa de interesse
ou direito alheio.

Desse entendimento ndo se afasta a doutrina moderna, notada-
mente a patria que, a luz dos ensinamentos de um dos maiores doutri-
nadores contemporaneos, prescreve quanto a representacao processual
(NERY JUNIOR; NERY, 1997, p. 278-9):

[...] é arelacdo juridica pela qual o representante
age em nome e por conta do representado. Seus
atos aproveitam apenas ao representado, benefi-
ciando-o ou prejudicando-o. O representante nao
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é parte no processo.

Sob outra perspectiva radica a substituigio processual, que, ainda
em ensinamentos cldssicos, pode ser conceituada da seguinte forma
(CARNELUTTI, p. 222): “Existe substituicdo quando a agdo no processo
de uma pessoa diferente da parte se deve, ndo a iniciativa desta, e sim
ao estimulo de um interesse conexo com o interesse imediatamente
comprometido na lide ou no negoécio.”

E ainda, nas precisas palavras de Calamandrei, a substituicdo pro-
cessual deve ser descrita em contraposicdo a representagdo processual,
pois assim se revelard, com maior facilidade, a distincao entre ambas.
(CALAMANDREI, 1999, p. 295)

Com efeito (CALAMANDRE]I, p. 295):

Estudada por Chiovenda quando ainda o antigo
- Art. 81 - c6digo ndo a disciplinava expressa-
mente, a substituicdo processual (também esta
denominacao é de origem chiovendiano), esta
agora admitida indiretamente pelo art. 81 do C. p.
c., segundo o qual ‘fora dos casos expressamente
previstos pela lei, ninguém pode fazer valer no
processo em nome préprio um direito alheio’. Este
artigo, como proibe normalmente a substituicao,
assim também a permite excepcionalmente nos
sO casos ‘expressamente previstos pela lei: €, en-
tao, um instituto excepcional, cuja caracteristica,
colocada de manifesto nesta formula legislativa,
estd na contraposicao entre a pessoa que é titular
do direito controvertido (‘direito alheio”), que seria
o substituido e a pessoa que esta legitimada para
fazé-lo valer no processo ‘em nome proprio’, que
seria o substituto.

E, com precisdo cirargica, assevera ainda o ilustre doutrinador
italiano (CALAMANDREI, p. 295):

Basta ter presente esta contraposicdo para - Re-
presentacao e substituigdo - captar imediatamente
a diferenca mais evidente entre representagao e



substituicdao: enquanto o representante faz valer
em juizo um direito alheio (é dizer, um direito do
representado a nome do representado), o substituo
faz valer em juizo um direito alheio em nome proprio
(é dizer, um direito do substituido, em nome do
substituto); o qual significa, que, enquanto na
representagdo parte em causa é o representado e
ndo o representante, na substituigdo é parte em
causa o substituto, ndo o substituido.

Por corolério, importa evidenciar que a diferenca entre os institu-
tos sob exame reside na coincidéncia ou ndo das pessoas do titular do
direito material e do titular da relagdo processual: havendo a referida
coincidéncia, havera representagio processual; em ndo havendo, substi-
tuicdo.

Destarte, impde-se considerar, quanto a questao constitucional que
se quer expor neste estudo, as seguintes proposicdes: a) se os legitimados
a propositura da Acao Civil Pablica estdo na qualidade de substitutos
processuais ou meros representantes processuais; b) se a Defensoria
Publica pode litigar na qualidade de substituta processual.

No que concerne a primeira, for¢oso reconhecer que os referidos
legitimados (art. 5° Lei federal n. 7.347/85) litigam, em sua maioria,
na qualidade de substitutos processuais (legitimagao extraordindria),
e, ndo de representantes processuais.

Isso porquanto, Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2002, p. 244),
ap0s descortinar as correntes doutrindrias sobre o assunto, informa que
tem se entendido, majoritariamente, que os legitimados a Acdo Civil
Puablica agem em substituigdo processual, referindo-se especificamente
a pronunciamento do Supremo Tribunal Federal (2000) sobre o tema,
cuja ementa se transcreve:

CONSTITUCIONAL. MINISTERIO PUBLICO.
ACAO CIVIL PUBLICA PARA PROTECAO DO
PATRIMONIO PUBLICO. ART. 129, 111, DA CF.

Legitimacao extraordindria conferida ao 6rgao
pelo dispositivo constitucional em referéncia,
hip6tese em que age como substituto processual
de toda a coletividade e, conseqiientemente, na
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defesa de auténtico interesse difuso, habilitacao
que, de resto, ndo impede a iniciativa do préprio
ente publico na defesa de seu patrimonio, caso em
que o Ministério Pablico intervird como fiscal da
lei, sob pena de nulidade da acao (art. 17, §4.°, da
Lei 8.429/92).

Impde-se, pois, a premissa segundo a qual alguns legitimados
para a propositura da Agao Civil Ptblica se colocam no processo como
substitutos processuais.

Tal assertiva se mostra verdadeira quanto a legitimacao conferida
pela Lei Federal n. 11.448 /2007 a Defensoria Publica.

Entretanto, pde-se a questao: pode, a luz das diretrizes consti-
tucionais de regéncia, a Defensoria atuar na qualidade de substituta
processual?

Realizando-se uma interpretacao exclusivamente literal do artigo
5° da Lei n. 7.347/85 (alterada pela Lei n. 11.448/ 2007), poder-se-ia
entender pela plenitude de legitimagdo da Defensoria Publica para
propositura da Acao Civil Pablica, posto que a referida Lei, em si, ndo
traz nenhum limite ou condicionante para a mesma.

Nao obstante, a resposta negativa se impde a questao.

Isso porque, necessario asseverar que os delineamentos constitu-
cionais quanto a Defensoria Piblica a impedem de litigar na qualidade
de legitimada extraordinariamente, residindo suas atribuicdes na repre-
sentagdo processual daqueles comprovadamente necessitados.

Dai se infere a inconstitucionalidade da Lei federal n. 11.448 /2007,
a medida que confere a qualidade de substituta processual a Institui-
cdo que, por determinacdo constitucional, somente poderd figurar em
processos judiciais como representante processual da parte necessitada,
comprovada a insuficiéncia de recursos.

E 0 que vem decidindo nossa Suprema Corte, segundo a qual as
atribui¢des da Defensoria Pablica confinam-se nos estreitos limites da
representagio judicial.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, apreciando a questdo na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 558-8/R], ja sedimentou
o pensamento segundo o qual a Defensoria Pablica atua, no processo,



como representante processual dos necessitados. E o que se extrai do voto
do eminente Relator, Ministro Septlveda Pertence (STF, 1991):

27. Essa suposigdo [...] parte, data venia da confusao
indevida entre a legitimacao ativa do Ministério
Pablico para a promogdo, em nome préprio e in-
condicionada, da acdo civil publica (CF, art. 129,
I1I), a fungdo de assisténcia judicidria, confiada a
Defensoria Piblica para a representacdo em juizo
de outras pessoas fisicas ou juridicas concorren-
temente legitimadas pela lei federal a defesa de
interesses difusos ou coletivos (CF, art. 129, § 1°).
(Grifos nossos)

Na linha do raciocinio exposto, impossivel se mostra figurar a
Defensoria Publica na qualidade de substituto processual, uma vez que,
a luz dos direcionamentos institucionais e da jurisprudéncia da nossa
Corte Suprema, cabe aquela Instituicao tao-somente a representagao
processual daqueles comprovadamente necessitados, sejam pessoas
fisicas ou juridicas.

Tal pensamento se justifica exatamente pelos termos constitucio-
nais utilizados para a Defensoria Publica e, de outro lado, o Ministério
Publico. Neste, vislumbra-se a afetacdo, dentre outras atribuicdes, da
defesa dos interesses ou direitos meta e transindividuais (art. 129 CR/88)
(ALMEIDA, 2004). Quanto aquela, o confinamento na representagao
judicial dos necessitados (art. 134 c/c art. 5°, LXXIV CR/88).

Na hipoétese corrente, forcoso asseverar que somente a Constitui-
¢do - no cumprimento dos seus objetivos de criacdo do Estado brasi-
leiro e na sua preponderancia no ordenamento juridico (principio da
supremacia) - poderia conferir, em tese, atribui¢des a Defensoria Pablica
cujo carater processual redundaria na substituicio processual (legitimagao
extraordinaria), no que toca a defesa de direitos ou interesses meta e/ ou
transindividuais.

A Lei infraconstitucional ndo concedeu a Constituicdo espago
- como o fez para o Ministério Pablico (art. 129, IX CR/88) - para conferir
outras atribui¢des a Defensoria Pablica, sendo a representagdo judicial
(processual) dos comprovadamente necessitados.

Frise-se, ademais, que ao Ministério Ptblico esta vedada a represen-
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tagao processual (CR/88, art. 129, IX, fine), o que demonstra, as escancaras,
a intencao constituinte no moldar tal arquitetura constitucional.

Sob este aspecto, portanto, a Lei federal n. 11.448 /2007 padece do
vicio incontornédvel de inconstitucionalidade, eis que confere qualidade
processual (substituto processual) a Defensoria Publica ao arrepio das
diretrizes constitucionais de regéncia.

4 LEI FEDERAL. ENSEJO AO AFASTAMENTO DAS DIRETRIZES
CONSTITUCIONALMENTE PREVISTAS A DEFENSORIA PUBLICA.
DIREITO FUNDAMENTAL A GARANTIA CONSTITUCIONAL DE
PROTECAO E DEFESA DOS NECESSITADOS COLOCADA EM
SEGUNDO PLANO. PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL

Nao s6 sob este prisma a atitude perpetrada pelo Legislador fe-
deral vai de encontro a arquitetura da Constituicdo. De efeito, impende
frisar algumas premissas que, sem as quais, impossivel demonstrar uma
nova perspectiva da inconstitucionalidade da referida Lei.

No sistema liberal-burgués, inaugurado oficialmente pela Revo-
lugao Francesa de 1789, como é cedico, o aspecto processual da garan-
tia dos direitos se restringia ao titular do direito subjetivo material, é
dizer, somente o titular do direito subjetivo violado teria legitimacao
para a causa, quando de sua propositura perante o 6rgao competente
(legitimacao ordindria).

Com efeito, essa onda ideolégica, como ndo poderia deixar de ser,
afetou o Direito patrio, notadamente o direito processual, que ainda
estd demasiadamente contaminado pelos postulados liberais, criados
por ocasido daquela Revolugdo de fins do século XVIII.

Naquela época, primou-se por dar énfase ao individuo enquanto
individuo, na onda da corrente liberal-burguesa onde se pregava a
absoluta liberdade de iniciativa do cidadao.

Reciprocamente, declarar que todos os homens
sao sujeitos de direito livres e iguais nao constitui
um progresso em si. Significa tdo-somente que o
modo de producao da vida social mudou. A “ato-
mizacao’ da sociedade pelo desfazer dos grupos



que a estruturavam ndo é pois um efeito evidente
do viver melhor ou de uma melhor consciéncia,
exprime apenas um outro estadio das transfor-
macoes sociais. Constata-lo-iamos facilmente nos
caos que nos apresentam actualmente os paises
do terceiro mundo: a introducdao da dominacao
capitalista sob a forma colonial e neocolonial pro-
duziu ai este efeito do desfazer do grupo social
numa multiplicidade de individuos isolados a
partir dai [...] Alguns estudos interessantes deste
ponto de vista mostram como a pouco e pouco os
individuos se tornam mais ‘auténomos’ nas suas
préticas e nas suas representacdes ideoldgicas.
(MIAILLE, 1994, p. 117).

Por conseqiiéncia, sob o aspecto processual, tdo-s6 o titular do
interesse conflituoso - de outro lado o titular do dever - poderia pro-
por a demanda - e ser demandado - cabivel no caso concreto para a
salvaguarda dos seus interesses ali em conflituosidade.

Tal ideologia chegou ao nosso ordenamento juridico, hodierna-
mente, pelo artigo 6° do Estatuto Processual Civil, o qual estabelece a
legitimacao ordindria para a propositura de demandas.

Nao obstante a recepgdo do dispositivo legal mencionado pelo
texto constitucional, impende frisar que a Constituicdo da Reptublica, a
par de autorizar o litigio intersubjetivo, conferiu poderes a determinadas
Instituigdes, publicas ou privadas, para a protecao e defesa, em nome
proprio, de interesses que escapam ao atomismo liberal-burgueés.

Assim, o legislador infraconstitucional, antes mesmo do advento
do atual texto constitucional, inseriu no ordenamento juridico instru-
mento de carater juridico-processual para a salvaguarda de interesses
grupais, materializada na Lei n. 7.347/85 (Lei da Acao Civil Pablica).
Importa ressaltar que tal instrumento juridico ganhou magnitude cons-
titucional, a partir de 1988 (CR/88, art. 129, Il e § 1°).

Com efeito, na diccao de autorizada doutrina, a A¢ao Civil Pablica
vem a ser “o direito expresso em lei de fazer autuar, na esfera civil, em
defesa do interesse publico, a fungao jurisdicional”. (MILARE, 1990,

p. 6).

89



90

Divisa-se, de pronto, que pela Acdo Civil Pablica defendem-se
interesses e direitos que ndo radicam tdo-somente na esfera juridica do
individuo atomizado. Antes, protegem-se através desse instrumento
juridico-processual interesses meta-individuais e transindividuais. (AL-
MEIDA, 2004) Quanto a estes, tal se deu em razao da redagao conferida
a Lei da Acao Civil Pablica (Lei n. 7.347/85) pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei federal n. 8.078/90), que inseriu naquela os interesses
ou direitos individuais homogéneos (transindividuais).

Percebe-se dai que, por meio da Agdo Civil Pablica, estdo confe-
ridas aos respectivos legitimados a protecdo e a defesa dos interesses
e direitos meta-individuais (difusos e coletivos) e transindividuais
(individuais homogéneos), os quais ganharam contornos conceituais
no Coédigo de Defesa do Consumidor de 1990.

Vislumbra-se que, quanto aos interesses ou direitos difusos,
prepondera para sua caracterizagdo, a indeterminabilidade do titular
do direito ou interesse violado e a indivisibilidade de seu objeto; em
relacdo aos coletivos stricto sensu, avulta o interesse do grupo ou cate-
goria, assim como, da mesma forma que os difusos, a indivisibilidade
de seu objeto.

Por dltimo, impende ressaltar que o tipo contido nos interesses
individuais homogéneos, em verdade, ndo se trata de nova forma de in-
teresse coletivo sob o aspecto material, sendo de nova forma processual
de se defender interesses individuais disponiveis, cujos titulares sao
perfeitamente determinados. Pode-se afirmar, destarte, que, na defesa
dos interesses individuais homogéneos, o que ha é uma demanda coletiva
(e ndo intersubjetiva plirima - litisconsércio) para defesa de direitos
individuais.

Os interesses e direitos individuais homogéneos
sao os que tenham tido origem comum. Sao direi-
tos que, embora refiram-se a pessoas consideradas
individualmente, sao tratados coletivamente por
terem a mesma causa, e envolveram mais de uma
pessoa. (GONCALVES, 1993, p. 57)

Nada impede, antes fomenta, que a defesa em juizo se dé de forma
coletiva, sendo, todavia, os direitos, ali defendidos, ainda de carater
materialmente individual.



E 0 que afirma o Professor Rodolfo de Camargo Mancuso (1994,
p- 120-1):

O processo civil, sob essa 6ptica, aparece como
um instrumento a servico dos direitos subjetivos,
conquanto estes possam ser exercidos individu-
almente (agdes individuais) ou coletivamente
(agdes coletivas, stricto sensu); neste dltimo caso,
o contetudo e a finalidade da acdo continuam a ser
privados (é o interesse dos individuos reunidos
em grupo que esta em jogo); apenas o exercicio, a
forma, é que é coletiva.

Pois bem.

Firmado o entendimento segundo o qual, com o advento do Cédi-
go de Defesa do Consumidor, a Agao Civil Pablica se tornou instrumento
de protecao e defesa dos direitos ou interesses individuais homogéneos,
além dos ja previstos direitos ou interesses difusos e coletivos stricto
sensu, devemos questionar como serdo, a partir da vigéncia da Lei sob
estudo, protegidos os direitos individuais dos necessitados que se tra-
duzem em direito fundamental? (CR/88, art. 5°, LXXIV)

De inicio, poderemos afirmar caber ao Ministério Pablico essa
defesa, assim como, concorrentemente, aos demais legitimados, na
redacao original da Lei n. 7.347/85.

Nao obstante, no que toca a Defensoria Publica, impde-se uma
ressalva.

De efeito, a luz da realidade institucional da Defensoria Publica
em todo o pais, é notério que a ampliacao de suas atribuicdes opera-
da pela Lei sob comento tem o conddo de, obliquamente, mitigar a
concretizacdo de direito fundamental estampado no artigo 5°, LXXIV
da Constituicdo da Reptublica, em flagrante violagdo ao principio da
proibicao do retrocesso.

Isso porquanto, consoante nos ensina Canotilho (2002, p. 336):
O principio da democracia econémica e social
contém uma imposi¢io obrigatéria dirigida aos
6rgaos de direccao politica (legislativo, executi-
vo) no sentido de desenvolverem uma actividade
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econémica e social conformadora das estruturas
socioecondmicas, de forma a evoluir-se para uma
sociedade democrética [...] No seu cerne essencial,
o principio da democracia econémica, social e
cultural é um mandato constitucional juridicamente
vinculativo que limita a discricionariedade legislativa
quanto ao ‘se’ da actuagdo, deixando, porém, uma
margem considerdvel de liberdade de conforma-
¢do politica quanto ao como da sua concretizacao.
(Grifos do autor)

E acrescenta (CANOTILHO, 2002, p. 336-7):

O principio da democracia, econémica e social
aponta para a proibicao de retrocesso social. [...]

Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e
econémicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito
a assisténcia, direito a educac¢do), uma vez obtido
um determinado grau de realizacdo, passam a
constituir, simultaneamente, uma garantia insti-
tucional e um direito subjectivo. [...] O reconheci-
mento desta protecdo de ‘direitos prestacionais
de propriedade’, subjectivamente adquiridos,
constitui um limite juridico do legislador e, ao
mesmo tempo, uma obrigacado de prossecucao de
uma politica congruente com os direitos concretos
e as expectativas subjectivamente alicercadas. [...]
(Grifo do autor)

Destarte, impde-se reconhecer que a atuagao legislativa confor-
madora deve se restringir a maior concretizagdo dos direitos sociais
lato sensu, e, ndo, operar um retrocesso social em relacdo a legislacao
infraconstitucional em vigor.

Nessa linha de raciocinio, podemos afirmar que a Lein. 11.448 /2007
se traduz em claro retrocesso social, no sentido que demonstraremos
a seguir.

Mostra-se patente, a nosso aviso, que, por expressa determinacdo
constitucional, a Defensoria Pablica tem por objetivo representar em juizo



os necessitados, aqueles que comprovarem insuficiéncia de recursos,
ensejando essa protecdo um direito fundamental (CR, art. 134 c/c art.
59, LXXIV).

Assim, ao conferir atribui¢des a Instituigdo para demandar em
defesa de interesses ou direitos coletivos lato sensu, a Lei sob exame
realiza uma retrocesso social, na medida em que a Defensoria Ptblica
deixard, em parte, de prover, na realidade material, tal protecdo.

Ninguém desconhece a realidade pela qual passam as Defensorias
Pablicas em todo o pais, quanto a caréncia de membros, de materiais
para trabalho, além da exigua remuneracdo. Realidade essa que ndo
fugiu da apreciagdo da nossa Suprema Corte (1997).

Nessa perspectiva, portanto, divisa-se incontestavel que os
destinatarios da protecdo e defesa juridicas ofertadas pela Instituicao
perderado, em qualidade e quantidade, em relagdo aos servicos presta-
dos, uma vez que nao ha condi¢des materiais - frise-se: nem juridicas
- de a Defensoria Publica absorver mais essa atribuicdo, além das suas
constitucionais.

Dai afirmar Canotilho (2002, p. 337), de forma escorreita, que:

O principio da proibicao de retrocesso social pode
formular-se assim: o ndcleo essencial dos direitos
sociais ja realizado e efectivado através de medi-
das legislativas (‘lei da seguranca social’, ‘lei do
subsidio de desemprego’, ‘lei do servico de satide’)
deve considerar-se constitucionalmente garanti-
do, sendo inconstitucionais quaisquer medidas
estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas
alternativos ou compensatorios, se traduzam, na
préatica, numa ‘anulagao’, ‘revogacdo’ ou ‘aniqui-
lagao’ pura a simples desse nicleo essencial. [...] A
liberdade de conformagao do legislador e inerente
auto-reversibilidade tém como limite o ntcleo
essencial ja realizado.

Nessa medida, observada a diminui¢do da eficiéncia da Instituicao
na protecdo e defesa dos necessitados através da representacao judicial,
impende reconhecer que, no particular, a Lei n. 11.448 /2007 enseja um
retrocesso social, na medida em que diminui o nivel de concretizacao ja
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alcancado legislativamente do direito fundamental referente a protecao
e defesa dos necessitados, por sinal, cldusula constitucional pétrea. (CR,
art. 60, § 4°, IV)

De efeito, quaisquer outras atitudes interpretativas que possam
ser conferidas a Lei n. 11.448 /2007 ensejara sua inconstitucionalidade,
a medida que podera direcionar a Defensoria Publica para a defesa
de direitos cujos titulares nao sao constitucionalmente qualificados de
necessitados.

Destarte, a possibilidade de atuagao da Defensoria Pablica pres-
supde, por forca normativa da Constituicdo da Republica de 1988, a
existéncia de dois requisitos basicos: a) possibilidade de representacao
processual; b) ser direcionada aos necessitados, comprovada a insufi-
ciéncia de recursos.

Ademais, em oportunidade recente, nossa Suprema Corte consa-
grou o esse entendimento. E o que se infere da ementa produzida na ADI
n. 3.022-1/RS, da relatoria do Ministro Joaquim Barbosa (STF, 2005):

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE. RITO DO ART. 12 DA LEI 9.868. ART.
45 DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO
GRANDE DOSUL. ALINEA A DO ANEXOII DA
LEI COMPLEMENTAR 9.230/1991 DO ESTADO
DO RIO GRANDE DO SUL. ATRIBUICAO, A
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL, DA DEFESA DE SERVIDO-
RES PUBLICOS ESTADUAIS PROCESSADOS
CIVIL OU CRIMINALMENTE EM RAZAO DE
ATO PRATICADO NO EXERCICIO REGULAR
DE SUAS FUNCOES. OFENSA AO ART. 134 DA
CONSTITUICAO FEDERAL.

1. Norma estadual que atribui a Defensoria Pablica
do estado a defesa judicial de servidores ptiblicos
estaduais processados civil ou criminalmente em
razao do regular exercicio do cargo extrapola o
modelo da Constituicdo Federal (art. 134) , o qual

restringe as atribuicoes da Defensoria Publica a as-

sisténcia juridica a que se refere o art. 5°, LXXIV.




2. Declaracdo da inconstitucionalidade da expres-
sdo “bem como assistir, judicialmente, aos servidores
estaduais processados por ato praticado em razio do
exercicio de suas atribuicoes funcionais”, contida
na alinea a do Anexo II da Lei Complementar
estadual 10.194/1994, também do estado do Rio
Grande do Sul. Proposta acolhida, nos termos
do art. 27 da Lei 9.868, para que declaracdo de
inconstitucionalidade tenha efeitos a partir de 31
de dezembro de 2004.

3. Rejeitada a alegacdo de inconstitucionalidade do
art. 45 da Constituicdo do Estado do Rio Grande
do Sul.

4. Acao julgada parcialmente procedente. (Grifo
Nosso)

Impende, por oportuna, a transcricao do voto do eminente Relator,
Ministro Joaquim Barbosa, o qual, além de convergir com as teses aqui
expostas, coloca uma pa de cal no assunto, verbis (STF, 2005):

Sr. Presidente, o art. 134 da Constitui¢ao Federal é
claro ao restringir a finalidade institucional da De-
fensoria Publica a orientacao juridica e defesa dos
necessitados, clareza essa refor¢cada pela remissao
desse dispositivo ao art. 5°, LXXIV, da Constituigdo
Federal, o qual impde ao Estado o dever de pres-
tar assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos.

Estendendo seu raciocinio, o Ministro Relator expde, com agudeza,
o problema colocado (STF, 2005):

Talvez a questdo se resolvesse sob o prisma da
regra de reprodugdo obrigatéria, nas Constituigdes
estaduais, de regras da Constituicdo Federal. Por
esse enfoque, o texto da Constituicao estadual
foge, por excesso, ao padrao definido na Consti-
tuicdo Federal de 1988.

A meu ver, porém, ndo basta a afirmagao de que o
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Constituinte estadual se desviou das referéncias da
Carta Magna. E necessario também ressaltar que,
ao alargar as atribui¢cdes da Defensoria estadual,
ele - o Constituinte estadual - extrapolou o mo-
delo institucional preconizado pelo Constituinte
de 1988.

E de se indagar em que extensao essa extrapola-
¢do viola o modelo federal. Pode-se argumentar
que em nada a assisténcia juridica gratuita tenha
sido prejudicada pelo acréscimo de atribuicoes
contido na legislacdo gaticha. Mas entendo, Sr.
Presidente, que a atribuigdo de quaisquer outras
atribuigdes a Defensoria tende a desvirtuar sua
missao institucional vinculada a concretizacao de
um direito fundamental especifico, cujo fim dltimo
é a democratizagao do acesso a justica.

A defesa de servidores pela Defensoria Publica
gatcha leva a desnaturacdao da missao institucio-
nal do ¢6rgdo tal como a quis a Constituicdo de
1988. Por via transversa, a nao-reproducao exata
do sistema institucional previsto na Carta Magna
importa o risco objetivo de nao-concretizacao ade-
quada (conforme os parametros da CF/1988) do
direito fundamental a assisténcia juridica.

Como é possivel perceber do aresto proferido pela nossa Suprema
Corte, a Lei sub examen malfere o texto constitucional, na medida em
que extrapola os condicionamentos estruturais da Defensoria Publica
ofertados pela Constituicdo, a qual restringe as atribuicdes daquela
Instituicdo a representacdo processual dos necessitados, comprovada
a insuficiéncia de recursos, assim como a medida que se traduz em um
retrocesso social, proibido constitucionalmente.

Nunca é demais lembrar as palavras de Luis Roberto Barroso
(1998, p. 54), segundo as quais:

A Constituigdo, como é corrente, € a lei suprema
do Estado. Na formulagédo teérica de Kelsen, até
aqui amplamente aceita, a Constitui¢do é o funda-



mento de validade de toda a ordem juridica. E ela
que confere unidade ao sistema, é o ponto comum
ao qual se reconduzem todas as normas vigentes
no ambito do Estado. De tal supremacia decorre
o fato de que nenhuma norma pode subsistir
validamente no ambito de um Estado se ndo for
compativel com a Constituigdo.

Conferir legitimidade constitucional a Lei em estudo representa
ignorar a forca normativa da Constituicao da Republica, situacao que,
por si so, representa séria ameaca ao regime Democratico de Direito.
Nao podemos olvidar, portanto, a for¢ca normativa da Constituigdo. Ja-
mais podera (deverd) esta se sujeitar ao poder dos fatos ou a eventuais
politicas publicas engendradas por ocasionais maiorias congressuais.
Nem mesmo um eventual estado de necessidade suprapositivo, momen-
taneamente conveniente, poderia justificar o desrespeito a observancia
da interpretagdo constitucional. Alids, como imporiamos limites a esse
estado de necessidade? Impossivel renunciar a vontade da Constituigao.
A preservagdo e o fortalecimento da forga normativa constitucional é
medida fundamental que se impde ao intérprete. Essas as licdes de
Konrad Hesse (1991, p. 32):

As medidas eventualmente empreendidas po-
deriam ser justificadas com base num estado de
necessidade suprapositivo. Ressalte-se que o con-
tetdo dessa regra juridica suprapositiva somente
poderia expressar a idéia de que a necessidade
nao conhece limites (Not kennt kein Gebot). Tal
proposicao ndo conteria, portanto, regulagao nor-
mativa, ndo podendo, por isso, desenvolver forca
normativa. Assim, a rentincia da Lei Fundamental
(Grundgesetz) a uma disciplina do estado de ne-
cessidade revela uma antecipada capitulagao do
Direito Constitucional diante do poder dos fatos.
(Macht der Fakten). O desfecho de uma prova de
forca decisiva para a Constituigdo normativa nao
conﬁgura, portanto, uma questao aberta: essa
prova de forga nao se pode sequer verificar. Resta
apenas saber se, nesse caso, a normalidade insti-
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tucional sera restabelecida e como se daréa esse
restabelecimento.

Nao se deve esperar que as tensoes entre orde-
nagdo constitucional e realidade politica e social
venham a deflagrar sério conflito. Nao se poderia,
todavia, prever o desfecho de tal embate, uma
vez que os pressupostos asseguradores da forca
normativa da Constituigdo ndo foram plenamente
satisfeitos. A resposta a indagacao sobre se o fu-
turo do nosso Estado é uma questdo de poder ou
um problema juridico depende da preservacao e
do fortalecimento da for¢a normativa da Constitui-
¢do, bem como de seu pressuposto fundamental,
a vontade de Constituicdo.

5 CONCLUSAO

Em compéndio, mostra-se imperioso asseverar que a Lei n.
11.448/2007 ndo é adequada constitucionalmente, a medida que subverte
a estrutura organizacional conferida a Defensoria Pablica plasmada na
Constituicao de Outubro e malfere a proibicao do retrocesso social.
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RESUMO

A recente reforma de nossa codificacdo penal adjetiva, operada
pela Lei 11.690/ 08, acirrou ainda mais os &nimos da doutrina contraria
aos, assim chamados, poderes instrutérios do juiz. Por isso, o presente
artigo procura colocar, frente a frente, os argumentos por ela utilizados
e os institutos, legislacdo comparada e bases doutrinaria e jurispruden-
cial invocados para sustentar a inércia judicial. Resultado disso serd a
demonstragdo de que a base informativa, utilizada por esse ramo da
doutrina, ndo dé suporte as afirmagdes professadas.

PALAVRAS-CHAVE: Prova - Processo Penal - Sistema Acusa-
torio - Sistema Inquisitivo.

INTRODUCAO

Nas tltimas duas décadas, dois foram os temas de processo penal
que mais deixaram a mostra a forte divisdo ideoldgica existente nesse
delicado ramo do direito. Dizem eles respeito as discussdes em torno

Atuagdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 6, n. 14, jan./jun. 2009 — Florian6polis — pp 101 a 130
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da investigacao criminal do Ministério Publico e da produgcao, ex officio,
de prova por parte do juiz.

Quanto ao primeiro tema, o deslinde de tal questdo passou a
depender do Supremo Tribunal Federal, j& que nessa Corte tramitam
diversas a¢oes diretas de inconstitucionalidade buscando alcancgar a im-
possibilidade de o Ministério Pablico realizar sua prépria investigagao
criminal. Portanto, os operadores do direito nacional seguem aguardan-
do a intencdo daquela Corte em abrir o julgamento de, ao menos, uma
dessas agdes, que 14 tramitam ja hd alguns anos, dando fim, portanto, a
tal controvérsia'.

Quanto ao segundo tema, as previsdes contidas no Codigo de
Processo Penal, permissivas da chamada produgao probatdria ex officio
judicis, vinham sendo alvo de severas criticas por parte de um setor bem
identificado da doutrina nacional. O argumento utilizado procurava
demonstrar que, ao produzir prova de oficio, o juiz estaria agindo como
gestor da prova e, com isso, abandonava o sistema acusatério implicita-
mente adotado por nossa Constituicdo Federal. Em suma, sustentava-se
que a producao probatoéria de oficio tornava o juiz um inquisidor, com
toda a carga pejorativa que essa expressao adquiriu ao longo da histéria,
pois sua imparcialidade estaria irremediavelmente comprometida caso
agisse por conta propria em sede probatdria.

Como os tribunais superiores reiteradamente ratificavam a cons-
titucionalidade das disposigdes legais que autorizavam o juiz criminal a
produzir prova de oficio, a esperanca dessa corrente doutrindria estava
integralmente depositada na reforma parcial do Cédigo de Processo
Penal, que ha anos tramitava no Congresso Nacional. Contudo, ao ser
publicada a Lei 11.690/ 08, que re-escreveu o Titulo VII daquela codifi-
cacao, viu-se que o legislador ndo s6 manteve a possibilidade de o juiz
produzir prova de oficio na fase judicial, sendo também permitiu sua
producao antecipada, por iniciativa propria do magistrado, antes mesmo
do ajuizamento da acdo penal, ou seja, ainda na fase de investigagao.
Em outras palavras, segundo a visao daquela corrente doutrinéria, o
que ja era ruim, ficou pior.

Como era de esperar, a critica a reforma - a0 menos no que diz

1 Sobre a formagao histérica da investiga¢ao criminal do Ministério Publico, seus aspectos
processuais e os argumentos favoraveis e contrarios a ela, ver: ANDRADE, Mauro Fon-
seca. Ministério Publico e sua Investigagdo Criminal. 2* ed. Curitiba: Jurua, 2006.



respeito ao tema que agora nos ocupamos - nao tardou a vir, e foi
acida. Muitos dos argumentos anteriormente utilizados foram nova-
mente invocados para combater a possibilidade de o juiz atuar na fase
probatdria sem provocagao das partes. E, quanto a possibilidade de o
juiz determinar, de oficio, a producao antecipada de prova na fase de
investigacdo, a inconformidade foi ainda maior.

Em vista dessa realidade, o presente ensaio visa analisar os argu-
mentos apresentados pela doutrina, enderecados a combater a opgao
adotada pelo legislador nacional quanto a posi¢do do juiz frente a pro-
dugdo probatoéria, de modo a ver se os fundamentos por ela utilizados
nos permitem chegar aos mesmos resultados que professa.

1 PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS NA FASE DE
INVESTIGACAO

1.1 FIXACAO DA CONTROVERSIA

H4 tempos que a doutrina vinha alertando para a necessidade de
o legislador nacional regulamentar o incidente de producao antecipada
de prova, deixando de lado, assim, a conveniente e conformada utiliza-
¢do analdgica das disposi¢des contidas na legislacdo civil adjetiva®. Nao
por outro motivo, a produgao antecipada de prova era considerada, nas
palavras de Lopes Jr., “uma ilustre desconhecida para o nosso processo
penal”.

Apesar dos alertas feitos, uma grande oportunidade foi perdida
com a reforma operada pela Lei 11.690/08, pois, além de ndo trazer
regulamentacdo alguma a esse incidente, o legislador adicionou ainda

2 LOPES JR, Aury. A Opacidade da Discussdo em Torno do Promotor Investigador
(Mudem os Inquisidores, mas a Fogueira Continuara Acesa). Boletim IBCCrim, Rio de
Janeiro, ano 12, n® 142, set. 2004, p. 11. LOPES JR., Aury. Sistemas de Investigacao
Preliminar. In: Propostas para um novo modelo de persecu¢do penal;, combate a im-
punidade. Série Cadernos do CJF, v. 25. Secretaria de Pesquisa e Informagao Juridica;
Centro de Estudos Judiciarios: Brasilia: CJF, 2005, p. 89.

3 LOPES JR., Aury Celso L. A Crise do Inquérito Policial: Breve analise dos Sistemas
de Investigagdo Preliminar no Processo Penal. Revista AJURIS, Porto Alegre, n° 78, v.
26, jun. 2000, p. 74.
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mais confusdo em um tema de tdo dificil aplicacdo pratica em nosso
direito.

De acordo com a nova disposicdo do artigo 156 do Cédigo de
Processo Penal, a prova de tudo aquilo que for alegado no processo
continua sendo incumbéncia da parte que a fizer. Entretanto, ao juiz
foi-lhe facultada a possibilidade de produzir prova em determinadas
oportunidades. E a primeira delas, segundo previsao contida no inciso
I daquele artigo, diz respeito a ordenacao, de oficio, da produgédo ante-
cipada de prova ndo s6 durante a fase processual, sendo também antes
mesmo do ajuizamento da agdo penal.

A resposta a essa opcao legislativa foi rapida e centrada na perda
da imparcialidade do juiz que viesse a determinar, de oficio, a produ-
¢do antecipada de prova ainda na fase de investigacao criminal. Mais
que isso, argumentou-se que o legislador haveria desprezado o fato de
no pais nao existir a figura do juiz-instrutor* (que preside o modelo de
investigacao conhecido como juizado de instrugaio), e erigir o magistrado
brasileiro a condicao de “juiz-instrutor-inquisidor”, pois sé assim se
justificaria sua atuagdo, de forma independente, em uma fase da per-
secucdo penal onde, via de regra, com ela s6 mantém contato quando
provocado®. Oliveira e Eberhardt lembraram, inclusive, da ADI 1.570,
que julgou inconstitucional o artigo 3° da Lei 9.034/95 (organizacao
criminosa), prevendo que outro ndo sera o destino do inciso I do artigo
156°/7.

4 LOPESJR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3% ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. Vol. I, p. 247.

5 LOPES JR, Aury. Bom Para Qué(m)?. Boletim IBCCrim, Rio de Janeiro, ano 16, n°
188, jul. 2008, p. 10.

6 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 11* ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 296-297. OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e Hermenéutica na
Tutela Penal dos Direitos Fundamentais. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
152-153. EBERHARDT, Marcos. Reformas Processuais Penais no ambito da Producao
Probatoria. In: NUCCI, Guilherme de Souza (Org.). Reformas do Processo Penal. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2008, p. 92.

7 Além da ADI 1.570, também a ADI 3.450 insurge-se com a possibilidade de atuagdo
judicial, ex officio, na fase de investigacao. Trata-se de agdo ajuizada pela Procuradoria-
Geral da Republica, destinada a alcancar a inconstitucionalidade do artigo 3° da Lei
9.296/96 (que regulamenta a interceptacdo das comunicacdes telefonicas para fins de
investigagdo criminal ou instru¢do criminal), onde utiliza, como argumento, a macula
a normas constitucionais concernentes ao sistema acusatdrio e ao principio do devido



Outra linha de argumentacao foi adotada por Carvalho e Depaoli,
mas igualmente criticando os termos do inciso I do artigo 156. Segundo
eles, o fato de o magistrado estar autorizado a, de oficio, produzir prova
de modo antecipado, se chocaria com o espirito da reforma operada pela
Lei 11.690/08, espirito este materializado na nova redacado do artigo 212
do Cédigo de Processo Penal, segundo o qual o juiz deveria manter-se
afastado da persecucdo penal como um todo. Desta feita, embora esses
autores tenham permanecido silentes quanto aos termos do paragrafo
tnico desse mesmo artigo 212% sustentam eles que a reforma estaria
voltada a uma maior aproximacdo do direito brasileiro ao adversarial
system’, que nada mais é do que o modelo de sistema acusatério da
Common Law, onde o magistrado ndo exerce outro papel na fase de
produgdo de provas, a ndo ser o de garante de sua licitude.

Em defesa dessa atuagdo judicial, ocorrente ainda na fase de in-
vestigagdo, encontramos, de forma quase isolada, a doutrina de Avena.
Segundo ele, ainda que a Constituicao Federal tenha adotado o sistema
acusatorio, o inciso I do artigo 156 do Cédigo de Processo Penal ndo pode
ser interpretado em sua literalidade, sob pena de irremediavelmente
ser considerado inconstitucional. Em realidade, o fato de - conforme
entende - nossa legislagdo também haver acolhido o principio da verdade
real, obrigaria o intérprete a fazer os devidos temperamentos, de modo
a permitir a coexisténcia harmonica dessas duas diretrizes de politica
criminal®.

processo legal.

8 Artigo 212 CPP. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha,
ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relagdo com
a causa ou importarem na repeti¢do de outra ja respondida.
Paragrafo tnico. Sobre os pontos nio esclarecidos, o juiz podera complementar a in-
quiricdo.

9 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti de; DEPAOLI, Solon Bittencourt. Por que
a Juiz ndo Deve Produzir Provas — A Nova Redagdo do Artigo 156 do CPP (Lei N°
11.690/2008). Boletim IBCCrim, Rio de Janeiro, Ano 16, n° 190, set. 2008, p. 6.

10 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal. 4* ed. Sdo Paulo: Método, 2008,
p. 156-157.
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1.2 AFASTAMENTO DA PREMISSA INVOCADA: O FERIMENTO
AO SISTEMA ACUSATORIO

Com a devida vénia dos autores referidos, detentores que sao de
imensa respeitabilidade no meio académico, é possivel observar que
partem todos eles da premissa de que a Constituicdo Federal adotou
o sistema acusatério, ainda que de forma implicita, para, a partir dai,
sustentarem a inconstitucionalidade daquela norma ou sua temperada
conformidade com a Lei Maior. Expliquemos melhor.

Jahé algum tempo vimos sustentando que a Carta de 1988, embora
tenha erigido o Ministério Pablico a condigao de titular da acdo penal, e
concedido importantes direitos e garantias fundamentais aos cidadaos,
em verdade ndo optou - seja explicita, seja implicitamente - por qualquer
um dos trés sistemas de processo penal conhecidos, a saber, acusatorio,
inquisitivo ou misto. E assim pregamos porque absolutamente todos
aqueles critérios apontados como definidores do sistema acusatério,
sem maiores problemas podem perfeitamente ser encontrados em textos
- histéricos e, até mesmo, atuais - representativos do sistema misto e,
inclusive, do inquisitivo.

Em outras palavras, ninguém menos que a prépria histéria - pas-
sada e presente - do processo penal é que, por si s, trata de desfazer
esse pretenso vinculo de nossa Constituicdo Federal com o sistema
acusatorio. Ndo por outro motivo, também vimos sustentando que, a
exemplo de Portugal, devemos optar por uma definicdo constitucional
de nosso sistema de processo penal", ou, a0 menos, por sua mengao
expressa no novo Cédigo de Processo Penal projetado por um grupo
de notdveis nomeados pelo Senado Federal®.

Embora nossa proposicao, relativa a necessidade de uma nova
conceituacdo dos sistemas acusatorio, inquisitivo e misto, ja encontre
guarida em relevante segmento da doutrina nacional®, cremos que a

11 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas Processuais Penais e seus Principios Reitores.
Ob. cit., p. 461-463.

12 ANDRADE, Mauro Fonseca. Reflexdes em torno de um novo Cédigo de Processo Pe-
nal. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n° 61, mai./out.
2008, p. 116-120.

13 Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Ob.
cit., p. 5.



ndo-adogdo do sistema acusatorio, em nivel constitucional, pode per-
feitamente ser demonstrada a partir da falta de conviccao de ninguém
menos que 0s nossos proprios Tribunais Superiores. Mas, previamente,
devemos dar por superadas duas questoes.

Em primeiro lugar, desnecessario é, aqui, reproduzir os inimeros
julgados proferidos tanto pelo Superior Tribunal de Justica, como pelo
Supremo Tribunal Federal, que ha algum tempo invocam, como fun-
damento de decidir, a suposta adogao, ainda que implicita, do sistema
acusatorio pela Carta Maior. Tal realidade é por demais conhecida pe-
los operadores do direito com atua¢do na esfera criminal. Em segundo
lugar, bem sabemos que a investigacdo criminal presidida pelo Poder
Judiciario s6 encontra respaldo nos sistemas inquisitivo e misto, e é
conduzida, respectivamente, pelas figuras do juiz-inquisidor e do juiz-
instrutor (juizado de instrucdo). Portanto, a constitucionalizacdo do
sistema acusatorio levaria a flagrante inadequagdo de toda e qualquer
investigacdo criminal judicial com o sistema de processo penal enten-
dido como presente na Carta Maior. Contudo, essa l6gica simples nao
é seguida por esses tribunais quando se deparam com investigacoes
criminais presididas por magistrados.

Pois bem; em uma retrospectiva necessaria, vemos que a Exposicao
de Motivos do atual Cédigo de Processo Penal narra a existéncia de uma
forte discussao, travada na década de trinta do século passado, em torno
da manuteng¢do do inquérito policial como instrumento de investigacao
criminal, ou da adogdo do juizado de instrugao, tal como a época pro-
posto por Vicente Rdo*. Como este tltimo modelo de investigagao foi
rejeitado pelo legislador de entao, que optou pelo inquérito policial em
nossa codificacdo adjetiva, tornou-se frequente, em sede doutrinaria, a
assertiva de que em nosso pais ndo existe a figura do juiz-instrutor, que
nada mais seria do que um juiz-investigador™.

14 PROJETO. Codigo de Processo Penal. Exposi¢do de Motivos do sr. Ministro da Justiga
justificando o projecto. Justi¢a. Porto Alegre, Ano IV, vol. VII, Fasciculo V, p. 455-468,
set. 1935. RAO, Vicente. Exposi¢do de Motivos do Projeto de Codigo de Processo Penal,
encaminhado a Presidéncia da Republica em 15-8-1935. Didario Oficial, Suplemento n°
221, edi¢ao de 25 de setembro de 1935. Criticas ao projeto podem ser encontradas em:
ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. 4 contrariedade na instrugdo criminal. Sao
Paulo: Saraiva, 1937.

15 GRINOVER, Ada Pellegrini. A Legislagdo Brasileira em Face do Crime Organizado.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 5, 1997, n° 20, p. 59. COS-

107



108

Entretanto, como bem ressalva Nassaro, o Brasil ndo adotou o
juizado de instrugdo de forma sistemética'® - ou seja, como modelo de
instrumento investigatorio para toda e qualquer infragdo penal come-
tida no pais -, o que nao quer dizer, por 6ébvio, que ndo existam casos
esparsos em que a legislacdo pétria autoriza o Poder Judiciario a reali-
zar sua propria investigacdo criminal. E, se fizermos uma analise mais
detida de nosso regramento, sem grandes esforgos poderemos detectar
ao menos cinco casos em que a autoridade investigadora é um membro
do Poder Judiciario.

O caso cléssico é a prerrogativa de os magistrados brasileiros
serem investigados somente interna corporis, sempre que venham a se
envolver em fatos com repercussao criminal”. Todavia, os Tribunais
Superiores jamais questionaram a constitucionalidade desse modelo de
investigacdo em todas as oportunidades - que nao foram poucas - em
que ela foi levada a anélise por parte daqueles'. Ao contrario, em &mbito
doutrinario hd quem nao poupe palavras para apregoar a adequacao
de tal prerrogativa as previsdes constitucionais®.

Outra hipoétese existente - e de forma constrangedora - esté

TA, Paula Bajer Fernandes Martins. Inquérito Policial e a Investigacdo dos Fatos que
Antecede a Agao Penal no Ordenamento Juridico Instaurado pela Constituigao de 1988.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 5,n° 19, jul./set. 1997, p. 177.
LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Ob.
cit., p. 247.

16 NASSARO, Adilson Luis Franco. Consideragdes sobre o Juizado de Instru¢do Criminal.
Revista A For¢a Policial. Sdo Paulo, n° 41, jan./mar. 2004, p. 80.

17 Lei Complementar n®33, de 14 de marco de 1979 (LOMAN)), artigo 33, § unico: “Quan-
do, no curso da investigacao, houver indicio da pratica de crime por parte do magistrado,
a autoridade policial, civil ou militar, remetera os respectivos autos ao Tribunal ou 6rgao
especial competente para o julgamento, a fim de que prossiga na investigacao”.

18 STF, HC 94.278-4, rel. Min. Menezes Direito, Tribunal Pleno, j. em 25-09-2008, DJ
28-11-2008. STF, HC 88.280/SP, 1* Turma, rel. Min. Marco Aurélio, j. em 15-08-2006,
DJ 08-09-2006, p. 43. STF, RHC 84.903/RN, rel. Min. Sepulveda Pertence, 1? Turma, j.
em 16-11-2004, DJ 04-02-2005, p. 27. STF, HC 77.355-8, rel. Min. Marco Aurélio, 2*
Turma, j. em 01-02-1998, DJ 02-02-2001. STJ, HC 32.391, rel. Min. José Arnaldo da
Fonseca, 5* Turma, j. em 10-02-2004, DJ 15-03-2004. STJ, HC 30.707, rel. Min. José
Arnaldo da Fonseca, 5% Turma, j. em 18-12-2003, DJ 16-02-2004. STJ, REsp 113.159,
rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, 6" Turma, j. em 14-04-1997, DJ 09-06-1997. STJ,
AR, rel. Min. Assis Toledo, j. 10-05-90, RSTJ 17/179.

19 VIEIRA, Luis Guilherme. O Ministério Publico e a Investigagdo Criminal. Revista de
Estudos Criminais, Porto Alegre, n° 15, 2004, p. 38.



materializada no artigo 43 do Regimento Interno do préprio Supremo
Tribunal Federal, ao atribuir a seu Presidente a competéncia para ins-
taurar inquérito em razao de infracdes penais que envolvam autoridade
ou pessoa sujeita a sua jurisdicdo, ou mesmo pessoas nao-detentoras
dessa prerrogativa de funcao, mas desde que essas infragdes ocorram
nas dependéncias daquela Casa.

Em sequéncia, Gomes nos faz recordar das investigagdes presidi-
das por um Ministro do Supremo Tribunal Federal, sempre que o sujeito
passivo dessa investigacdo seja uma autoridade com prerrogativa de
fungao®. Ja Lazzarini aponta a investigacao judicial eleitoral, ocorrente
nos casos de abuso de poder econémico, como representativa da pre-
senca do juizado de instrugdo em solo brasileiro?. Fechando o rol de
hipéteses legalmente previstas, lembramos a redagao do artigo 307, in
fine, do Cédigo de Processo Penal, que autoriza o magistrado brasilei-
ro, ainda que excepcionalmente, a lavrar auto de prisdo de prisao em
flagrante.

Como se esses cinco exemplos ja ndo fossem suficientes, outras
situagdes - ainda mais embaracosas - podem ser encontradas junto
a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, ao concederem o selo da
constitucionalidade a investigacdes judiciais instauradas fora das hip6-
teses legais acima elencadas. Ou seja, mesmo defendendo a adocdo do
sistema acusatério no Brasil, tanto o Supremo Tribunal Federal, como
o Superior Tribunal de Justica, vém dando cobertura constitucional a
investigacOes judiciais sem que, a0 menos, o magistrado-investigador
possua autorizagao legal para assim proceder?.

Todos esses exemplos deixam patente a profunda contradigdo que
ha, entre os Tribunais Superiores, ao manifestarem a suposta adogao,
por parte da Constituicdo Federal, de um sistema de processo penal

20 GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei de Faléncias e suas repercussdes criminais. Revista
Sintese de Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre, ano 6, n° 31, abr.-mai. 2005,
p- 15.

21 LAZZARINI, Alvaro. Um Novo Modelo de Investigagio Pré-Processual: Juizado
de Instrucdo para Certos Crimes. In: Propostas para um novo modelo de persecugdo
penal; combate a impunidade. Série Cadernos do CJF, v. 25. Secretaria de Pesquisa e
Informacgao Juridica; Centro de Estudos Judicidrios: Brasilia: CJF, 2005, p. 124.

22 STF, HC 75.769-3, rel. Min. Octavio Gallotti, 1* Turma, j. em 30-07-1997, DJ 28-11-
1997. STF, HC 68.784, rel. Min. Celso de Mello, j. 01-10-1991, DJ 26-03-1993, p. 53.
STJ, RHC 4.074-2, rel. Min. Pedro Acioli, j. em 28-11-1994, DJ 20-02-1995.

109



110

qualificado como acusatério, mas, ao mesmo tempo, darem cobertura
constitucional a diversos casos de investigacdo judicial que, sabidamen-
te, ndo se ajustam as exigéncias desse mesmo sistema. Ao contrério,
todas as hipéteses ventiladas sao casos classicos de juizados de instrucao,
representativas, como bem se sabe, do sistema misto.

Mais que isso, a constitucionalizacdo de investigagdes judiciais
representativas do juizado de instrugdo igualmente pde em evidéncia a
impossibilidade de invocagao dos termos da decisao proferida na ADI
1.570, de modo a sustentar a inviabilidade constitucional do inciso I do
artigo 156 do Codigo de Processo Penal. Embora proferida ao tempo
em que, além dos casos acima citados, também existia o inquérito judi-
cial da faléncia - extinto que foi pela Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de
2005 -, o relator daquela agdo incidiu em um grave erro argumentativo
- seguido pelos demais Ministros -, ao partir do pressuposto, segundo
suas proprias palavras, de que o juizado de instrucdo “nunca existiu
na legislacao brasileira”?.

Por tudo isso, voltamos a repetir: a Carta Maior de 1988 em mo-
mento algum optou pela adogdo do sistema acusatério, pois todas as
disposigdes constitucionais se ajustam, como vem sendo decidido, até
mesmo ao sistema misto, onde sabidamente a acusa¢do nao é incumbén-
cia dojuiz*, e o acusado possui garantias proprias do sistema acusatério
na segunda fase de sua persecucdo penal. E se assim o é, ndo ha como
pretender a inconstitucionalidade do inciso I do artigo 156 do Cédigo
de Processo Penal, e tampouco fazer depender sua constitucionalidade
em razao da adequagdo das diretrizes constitucionais ao - segundo
Avena - principio da verdade real. Em suma, nossa flagrante indefi-
nigao sistémica torna referido inciso plenamente constitucional, o que
nao implica dizer que possa ele ter incidéncia sobre toda e qualquer
investigacao criminal.

23 STF, ADI 1.570, rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, j. em 12-02-2004, DJ
22-10-2004.

24 ANDRADE, Mauro Fonseca. Code Napolednico de 1808. Um Ilustre Desconhecido.
In: Cédigo de Instrugdo Criminal Francés de 1808. Curitiba: Jurua, 2008, p. 20-29.



1.3 RESTRICAO A APLICABILIDADE DA PRODUCAO
PROBATORIA ANTECIPADA EX OFFICIO JUDICIS

Na nossa visao, a (im)possibilidade de o juiz ex officio determinar,
em plena fase de investigagdo, a producao antecipada de prova, ira de-
pender justamente do tipo de investigacdo em que essa antecipacao for
determinada. Melhor explicando, o perfil ou poderes que a legislacao
processual da ao nosso juiz criminal depende claramente do modelo de
investigacdo em que ele estiver inserido.

Nas investigagdes policiais ou do Ministério Publico, a atuagdo do
juiz estd restrita ao exercicio do papel de garante dos direitos fundamen-
tais do sujeito investigado. Em razdo disso, o processo penal cautelar de
producao antecipada de prova somente pode ser instaurado a partir do
ajuizamento da respectiva acdo penal por parte da autoridade investi-
gante, sob pena de, se assim também agir o magistrado, estar ferindo
de morte o brocardo latino ne procedat iudex ex officio.

Ainda nesse modelo de investigagdo, a inviabilidade de atuagdo ex
officio, por parte do juiz, também esta presente nos processos cautelares
ja iniciados por iniciativa da autoridade investigante. E assim o é porque
nos parece indiscutivel que o fato de o juiz imiscuir-se nos rumos da
investigacdo criminal, e apontar necessidades - ou seja, certas provas
- sequer sentidas por quem a presida ou a controle externamente, sdo
fatores mais que determinantes para o afastamento de sua condigao de
garante dos direitos fundamentais. Reflexo disso sera a perda da possi-
bilidade de seguir atuando nessa fase preliminar, e até mesmo de atuar
posteriormente como julgador do fato objeto dessa investigacao.

Ja, nas investigagdes presididas por um magistrado, o papel
exercido pelo juiz ndo é s6 o de garante dos direitos fundamentais do
sujeito investigado, sendo também - e principalmente - o de condutor
e responsavel maximo pela apuracdo da infracdo penal em tese cometi-
da. Mais que isso, as regras desse modelo de investigacao criminal ndo
estdo calcadas no brocardo ne procedat iudex ex officio. Ao contrario, o
magistrado possui plena liberdade para agir quando entenda necessario,
a comecar, inclusive, pela instauracao da prépria investigagdo que ira
presidir. Se assim o é, nenhum obstaculo ha de modo a impedir que o
juiz-investigador possa determinar, ex officio, a produgao antecipada de
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prova. Na verdade, é da prépria natureza desse modelo de investiga-
¢do que o juiz tenha plena liberdade de atuagdo, pois ninguém melhor
do que ele para conhecer as necessidades de uma investigagdo que ele
mesmo preside.

Desta feita, como essas investigacdes judiciais - representativas
que sdo do sistema misto de processo penal - vém reiteradamente re-
cebendo cobertura constitucional por parte dos Tribunais Superiores,
ndo vemos qualquer inconveniente em sustentar que somente nessa
hipétese é que podera haver a determinacao, ex officio judicis, de prova
antecipada em plena fase de investigacdo.

Em sintese, para que tenha alguma aplicabilidade pratica em
nosso direito, e ainda que reconhegamos nao ter sido essa a intencdo
do legislador, acreditamos que o inciso I do artigo 156 do Cédigo de
Processo Penal s6 tem lugar no seio de investiga¢des judiciais, e jamais
em investigacoes presididas pela policia judicidria ou Ministério Pabli-
co. Logo, ndo ha que se falar, a priori, em inconstitucionalidade daquele
inciso, sendo em sua aplicacdo exclusiva a um modelo especifico de
investigacdo que ndo é seguido, como regra, em nosso pais.

2 ATIVIDADE PROBATORIA EX OFFICIO JUDICIS NA FASE
PROCESSUAL

2.1 O CONFRONTO DA NOVA ORDEM COM A VELHA GUARDA

O que mais nos chama a atengdo, quando do exame da doutrina
nacional que procura vincular a produgdo probatoéria ex officio judicis
ao sistema inquisitivo e a alegada perda de imparcialidade do juiz que
assim procede, é a utilizacdo de bases argumentativas assentadas do
direito estrangeiro.

Essa realidade é fruto da - cada vez maior - busca de aperfeigoa-
mento profissional junto a paises que influenciam a formacao de nossas
letras juridicas. E, embora seja ela mais que louvavel e necesséria, sem
grandes esforcos é possivel observar que, com o retorno desses profis-
sionais ao Brasil, a producdo literdria advinda a partir de entdao deixou
patente o imenso distanciamento entre as informagdes trazidas do exte-



rior e os tradicionais - sendo alguns igualmente superficiais - tratados
e manuais de processo penal publicados no pais.

Em termos préticos, juizes, membros do Ministério Ptblico e de-
fensores passaram a enfrentar certa dificuldade de assimilacao dessa
nova maneira de encarar determinados institutos do direito, pois as
bases argumentativas utilizadas por essa estirpe de autores estavam
- e estdo - fundadas em direito comparado, doutrina e jurisprudéncia
estrangeiras. E, como essas fontes ndo sao de fécil acesso aos demais
operadores do direito, estes tltimos foram levados a tomar dois cami-
nhos distintos e antagonicos em sua atuagao profissional: ou passaram
a absorver acriticamente os postulados que lhes eram transmitidos
pela nova ordem, simplesmente seguindo a corrente para, com isso, serem
considerados progressistas, garantistas, constitucionalistas ou detentores
de qualquer outro rétulo que os distanciassem ainda mais de quem
nao seguisse sua linha de pensamento; ou, entdo, insistiam em manter
suas tradicionais convicgdes sobre certos temas, razdo pela qual eram
tachados de jurdssicos, antigarantistas, lei e ordem, desatualizados e aca-
demicamente inferiores, se comparados aqueles.

Nunca fomos adeptos do raciocinio preguicoso, citado por Cicero?,
e tivemos Rui Barbosa por mestre na arte de diferenciar o saber aparente
do - por ele chamado - saber real®.

Por isso, nossa intencdo, no presente topico, é realizar uma veri-
ficagdo da base argumentativa utilizada para sustentar a inviabilidade
da produgao probatéria ex officio judicis prevista no inciso II do artigo
156 do Codigo de Processo Penal - tal como ja fizemos em outra opor-

25 De acordo com o maior orador romano do periodo republicano, “pelos filosofos € cha-
mado raciocinio pregui¢oso um certo raciocinio com o qual, se o aceitdssemos, nada
absolutamente fariamos em vida” (CiCERO, Marco Tulio. Sobre o Destino. 1X, 17.
Tradug@o de José Rodrigues Seabra Filho. Sdo Paulo: Nova Alexandria, 2001. Tradugdo
de De Fato. P. 17-18).

26 “Mas, senhores, os que madrugam no ler, convém madrugarem também no pensar.
Vulgar ¢ o ler, raro o refletir. O saber nao estd na ciéncia alheia, que se absorve, mas,
principalmente, nas idéias proprias, que se geram dos conhecimentos absorvidos, me-
diante a transmutagdo, por que passam, no espirito que os assimila. Um sabedor nao ¢
armario de sabedoria armazenada, mas transformador reflexivo de aquisigdes digeridas.
J& se vé quanto vai do saber aparente ao saber real. O saber de aparéncia cré e ostenta
saber tudo. O saber de realidade, quanto mais real, mais desconfia, assim do que vai
aprendendo, como do que elabora” (BARBOSA, Rui. Ora¢do aos Mogos. Sao Paulo:
Ed. Papagaio, 2003, p. 33-34).
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tunidade® -, mas agora restrita ao exame dos textos advindos apés
a reforma operada pela Lei 11.690/08%. Ou seja, faremos, por assim
dizer, uma conferéncia ou checagem da base teérica utilizada por essa
corrente doutrindria, de modo a ver se hd como concordar com a pre-
tendida inconstitucionalidade e/ou inquisitorialidade da conduta do
juiz que, sem provocacao, produz prova de oficio na fase processual da
persecucao penal.

2.2 A DOUTRINA OCULTA DE FRANCO CORDERO

Franco Cordero foi um renomado doutrinador italiano que, na
década de sessenta do século passado, cunhou uma peculiar expres-
sdo para designar o comprometimento psicolégico do juiz do sistema
inquisitivo com o resultado do processo, ou seja, com a condenacao
do sujeito passivo da persecuc¢do penal. Segundo ele, o juiz do sistema
inquisitivo desenvolveria quadros mentais paranoicos, razao pela qual nao
haveria condigdes de esse modelo de magistrado desempenhar o papel
de verdadeiro julgador do réu®.

Pois bem; essa expressao cunhada por Cordero - quadros mentais
paranoicos - foi e vem sendo utilizada, em dmbito interno, como argu-
mento para que o juiz ndo possa produzir prova de oficio. Em termos
simples, a relagdo que se faz é a seguinte: se o juiz do sistema inquisitivo
é paranoico, e se o juiz do sistema inquisitivo é o Gnico que estaria au-
torizado a produzir prova de oficio, entao, por consequéncia, o juiz que
produz prova de oficio é um inquisidor, paranoico e atuaria contra o
réu. Esse é o recado que reiterada e insistentemente vem sendo passado
aos operadores brasileiros do direito*.

27 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas Processuais Penais e seus Principios Reitores.
Ob. cit., p. 189-228.

28 Em relag@o aos argumentos apresentados anteriormente a citada reforma, ver: ANDRA-
DE, Mauro Fonseca. Sistemas Processuais Penais e seus Principios Reitores. Curitiba;
Jurua, 2008, p.

29 CORDERO, Franco. Guida alla Procedura Penale. Torino: Utet, 1986, p. 51.

30 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As Reformas Parciais do CPP e a Gestido
da Prova: Segue o Principio Inquisitivo. Boletim IBCCrim, Rio de Janeiro, Ano 16, n°
188, jul. 2008, p. 12. LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade
Constitucional. Ob. cit., p. 75-76.



Com o devido respeito a quem assim leciona, a doutrina desse
autor italiano nao se presta a dela extrair o que vem sendo divulgado.

De inicio, a obra em que tal expressao foi cunhada data de 1986,
periodo em que a fase de investigacao, no direito processual penal ita-
liano, estava sob a presidéncia do juiz-instrutor. Ou seja, a investigacao
criminal era presidida por um juiz, que estava encarregado de buscar
provas e informacdes a favor ou contra o investigado. E, como a figura
dojuiz-investigador é comum aos sistemas misto (juizado de instrugao)
e inquisitivo, essa era a relacao feita em torno da suposta paranoia do
juiz italiano ao tempo em que aquela obra foi publicada.

Sob esse contexto, acreditamos que até existe algum sentido na
expressao cunhada por Cordero, pois ndo ha como defender a impar-
cialidade de um juiz que investiga e que, ao igual, acumula a funcao de
julgador. Contudo, essa justificativa parece haver desaparecido em 1988,
ano em que a Italia foi brindada com um novo Cédigo de Processo Penal,
e que esteve - e esta - centrado em uma forma diferente de conceber a
persecucdo penal.

Nesse novo c6digo, a investigacao criminal foi retirada do
juiz-instrutor, sendo repassada a presidéncia do Ministério Publico,
mas tendo a policia judicidria como importante parceira na realizacao
dos atos de apuracdo. E, apesar de extinto o juizado de instrucao, o
legislador italiano entendeu por autorizar que seu juiz, em plena fase
processual, produzisse provas ex officio sempre que julgasse necessario,
como se ve junto aos artigos 70, 190.2, 195, 224, 237, 507, 508, 511 e 602
daquele cédigo. Em vista disso, a pergunta que naturalmente vem as
nossas mentes é: mas e agora, qual a posicdo de Cordero frente a esse
novo papel do juiz no direito italiano?

Em obra publicada ja sob a vigéncia da nova legislagao proces-
sual penal italiana, Cordero foi claro ao ratificar sua opinido, no sen-
tido de considerar paranoico o juiz do sistema inquisitivo®. Mais que
isso, também deixou patente que o fato de o juiz produzir provas de
oficio ndo deve ser encarado como uma possibilidade pelo legislador. Ao
contrério, deve tal conduta judicial ser encarada como uma necessidade
para o perfeito funcionamento do processo®, o que levou esse autor, na

31 CORDERO, Franco. Procedura Penale. 5* ed. Milano: Giuffre, 2000, p. 21.
32 CORDERO, Franco. Procedura Penale. Ob. cit., p. 602.

115



116

prética, a avalizar a previsao legal pos-reforma, estampada nos artigos
citados. E, de modo a afastar toda e qualquer davida relativa ao seu
entendimento quanto ao sistema de processo penal italiano, esse autor
nado mediu palavras ao afirmar que, embora existindo essa necessida-
de, e tendo o legislador optado por conceder certos poderes ao juiz na
fase probatoria, possuia o processo italiano natureza indiscutivelmente
acusatoria®.

Em termos mais simples, ninguém menos que o préprio Franco
Cordero manifesta seu entendimento de que paranoia e sistema inqui-
sitivo seguem relacionados, mas que produgdo de prova de oficio e
sistema acusatério ndo sao inconcilidveis, tal como se prega no Brasil,
e, pior, invocando-se a doutrina de um autor que nao afirma isso.

Como ja afirmamos em outra oportunidade, ninguém menos que
esse mesmo autor é quem pde abaixo a tese, tao propalada no Brasil,
de que a gestdo da prova é que define um sistema de processo penal,
pois ela foi cunhada a partir de uma expressao simpatia aos defensores
do juiz inerte. Ou, em termos praticos, é o proprio Cordero quem, ao
comentar a atual legislacdo processual penal italiana, desautoriza-os a
falar em seu nome, em especial sobre algo que ele ndo pensava e nunca
disse™.

Portanto, a tese da gestio da prova, ja em sua origem, se mostra
totalmente viciada, pois foi construida a partir de uma base doutrinaria
inexistente.

2.3 AS DECISOES DO TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS
HUMANOS

Outro argumento para combater a possibilidade de o juiz pro-
duzir prova de oficio, e que igualmente foi buscado junto ao direito
estrangeiro, diz respeito, especificamente, a dois julgados do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, em razao da natural repercussao que
essa Corte produz junto ao seu correlato americano. Em termos especi-

33 CORDERO, Franco. Procedura Penale. Ob. cit., p. 100-101.

34 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas Processuais Penais e seus Principios Reitores.
Ob. cit., p. 210.



ficos, sdo invocadas as decisdes proferidas nos casos Piersack (1982) e
De Cubber (1984)*. Mas, novamente, é preciso analisar atentamente o
teor dessas decisdes, a fim de ver se elas realmente se aplicam ao tema
em andlise®.

O caso Piersack, proveniente da Bérgica, disse respeito a um mem-
bro do Ministério Pablico que, apds presidir a investigacdo criminal,
assumiu o cargo de juiz, sendo um dos responsaveis pelo julgamento
do préprio fato que anteriormente havia investigado. Em vista disso, o
que se decidiu foi pela impossibilidade de esse magistrado participar do
julgamento, em razao da atividade que havia exercido anteriormente. Ou
seja, a inica coisa que se fez foi declarar um impedimento que, desde a
década de quarenta do século passado, nosso Cédigo de Processo Penal
ja previa no inciso II do artigo 252.

Ja o caso De Cubber, também belga, versou sobre um fato em
que o juiz foi investigador (juizado de instrugado) e também julgador.
Portanto, o que se pleiteou foi o reconhecimento da impossibilidade
de um mesmo juiz cumular ambas as func¢des, sob pena de ferimento
a sua imparcialidade. Como resultado, aquele tribunal acolheu a tese
defensiva, e determinou a separagao de fungdes entre os juizes, criando
a seguinte regra: o juiz que investiga nao julga. Outra vez, buscou-se
fora do pais uma posicao que aqui foi adotada, e de forma precursora
no direito continental, ainda ao tempo em que o Brasil era seguidor do
juizado de instrucdo como modelo de investigacdo criminal. Trata-se
da Decisdao de Governo n° 81, de 02.04.1824, que determinou ao juiz
brasileiro essa separacdo de funcdes®.

Como é possivel observar, esses dois julgados estdo tinica e exclu-
sivamente relacionados com a impossibilidade de ojuiz ser investigador
ejulgador de um mesmo fato. Por consequéncia, a invocagdo de ambos
os julgados cai no vazio, pois nada tém a ver com a (im)possibilidade
de o magistrado produzir prova de oficio na fase processual.

35 LOPES JR, Aury. Bom Para Qué(m)?. Ob. cit., p. 10.

36 Uma analise mais profunda desses dois julgados € possivel encontrar em: ANDRADE,
Mauro Fonseca. Sistemas Processuais Penais e seus Principios Reitores. Ob. cit., p.
198-199.

37 PIERANGELL José Henrique. Processo Penal. Evolucdo Historica e Fontes Legislativas.
Bauru: Javoli, 1983, p. 342
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2.4 AS REFORMAS NO DIREITO EUROPEU

Entre as décadas de setenta e oitenta do século passado, o direito
europeu passou por profundas mudangas, ao menos junto a paises que
mais destaque recebem por sua importancia como formadores de opi-
nido no direito continental. Referimo-nos, especificamente, a Alemanha,
Portugal e Itdlia, sendo tais reformas invocadas como justificadoras da
necessidade de o juiz ser passivo na fase probatéria®.

De fato, em 1975 a Alemanha realizou uma profunda reforma
em seu codigo de processo penal de 1877, o que levou-a a ser chamada
de a Grande Reforma®. Em 1987, Portugal seguiu o mesmo caminho,
mas tratou de construir um novo c6digo, a partir da matriz acusatoria
estampada desde 1978 no artigo 32.5 de sua Constituigdo. Por fim, a
Italia revogou o antigo Cédigo Rocco, de 1930, e promulgou uma nova
legislacao adjetiva em 1988.

Nota marcante em todos esses paises é que, em suas reformas
- parciais ou totais - houve a extin¢do da figura do juiz-instrutor, subs-
tituindo tal modelo de investigagao por aquela presidida pelo Ministério
Puablico. Entretanto, em que pese haver ocorrido essa perda de poderes
do juiz na fase de investigacdo - tendo passado ele a atuar, nessa fase,
de forma similar ao juiz brasileiro -, é perfeitamente possivel observar
que, ao menos na fase processual e, em especial, na fase probatéria, o
magistrado desses paises continua tendo poderes para, sem qualquer
provocacdo externa, produzir as provas que entenda necessdrias para
bem julgar, seja absolvendo, seja condenando. Ao menos essa ¢é a re-
alidade encontrada nos cédigos da Alemanha (§§ 214 [4] e 244 [1]),
Portugal (artigo 340, 1 e 2) e Itélia (artigos 190.2, 70, 195, 224, 237, 507,
508, 511 e 602).

Assim, novamente inviavel se mostra a invocacio dessas reformas
no direito europeu, como argumento de direito comparado destinado
a combater a producdo de prova ex officio judicis prevista na recente
reforma de nossa legislacdo adjetiva.

38 LOPES JR, Aury. Bom Para Qué(m)?. Ob. cit., p. 11.

39 ANDRADE, Mauro Fonseca. Ministério Publico e sua Investigagdo Criminal. Ob. cit.,
p. 70-72.



2.5 FRAGILIZACAO DOS PRINCIPIOS DA IGUALDADE DE
ARMAS E DO CONTRADITORIO

Além de argumentos voltados a nossa pseudo-sincronia com o direi-
to comparado, outros de ordem principiolégica também sdo invocados
para combater a figura do juiz ativo na fase probatéria, dizendo eles,
respectivamente, ao pretendido ferimento aos principios da igualdade
de armas e do contraditério®.

No que diz respeito ao principio da igualdade de armas, a ideia
transmitida é que ojuiz se converteria em uma arma a favor da acusacao,
pois o magistrado passaria a somar forcas com o Ministério Pablico para,
juntos, condenar o acusado. Se essa é a justificativa, o primeiro equivoco
estd em considerar o juiz como instrumento - uma arma processual -, ao
invés de um sujeito da relagdo, pois o resultado do comprometimento
do magistrado com os interesses do autor ou do réu levara a perda de
sua imparcialidade, e ndo a quebra de um principio que procura equi-
parar situacoes, meios, possibilidades e oportunidades entre acusador
e acusado. O segundo equivoco reside no fato de partir do pressuposto
que no processo penal brasileiro haveria essa igualdade de armas, mas
que seria quebrada com a atividade probatoéria do juiz.

Ora, ninguém desconhece os efeitos do principio favor rei no pro-
cesso penal, que no Brasil é responsavel pela concessao, com carater
exclusivo ao réu, de mais e melhores armas do que aquelas concedidas
ao acusador. E, para ndo deixar passar, tais armas sdo concedidas a titulo
de favor ao réu - como o proprio nome do principio indica -, nada tendo
que ver com algum critério de compensacdo decorrente do principio de
igualdade de armas material. Basta lembrar da possibilidade de o réu
utilizar-se de prova ilicita para ser absolvido, de s6 ele poder interpor
embargos infringentes e de nulidade, de s6 a seu favor poder haver
uma reformatio de oficio em segundo grau, e s6 poder ser ajuizada agdo
destinada a revisar sentenga condenatéria ja transitada em julgado, se
for essa acdo voltada a beneficiar o réu*’. Em suma, entendemos que

40 LOPES JR, Aury. Bom Para Qué(m)?. Ob. cit., p. 10. CARVALHO, Luis Gustavo
Grandinetti de; DEPAOLI, Solon Bittencourt. Por que a Juiz ndo Deve Produzir Provas
— A Nova Redagao do Artigo 156 do CPP (Lei N° 11.690/2008). Ob. cit., p. 6.

41 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas Processuais Penais e seus Principios Reitores.
Ob. cit., p. 175-187.
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nao pode ser quebrado - o principio da igualdade de armas - o que ndo
existe em nosso processo penal.

E, quanto ao ferimento ao contraditério, parece-nos novamente
que ndo hd um bom entendimento em relacao as consequéncias da pre-
visdo de incidéncia desse principio em um determinado ordenamento,
como ocorre com o direito brasileiro, em razdo da mengao constitucional
feita no inciso LV do artigo 5°.

O aporte de provas ao processo - sejam elas produzidas por
quem for - em nenhum momento impede que a parte prejudicada por
seu conteddo possa ter acesso a elas. Ao contrario, é dever do juiz dar
vista de sua producado no processo, tanto ao acusador, como ao acusado,
assim que venham elas a ser juntadas aos autos. E, para que ndo se diga
que ndo tratamos especificamente do caso em que o juiz determina a
producao de provas ex officio judicis, lembramos que o espirito de nosso
codigo esta voltado para a obrigatdria participagdo de autor e réu, sem-
pre que o magistrado pretenda atuar sem provocacdo prévia de uma
das partes do processo. Que o diga o inciso IX do artigo 497 de nosso
Codigo de Processo Penal.

2.6 ESTIMULO AO PRE-JULGAMENTO

E impressionante, para ndo dizer preocupante, que haja quem
sustente que o juiz, pelo fato de poder produzir prova de oficio, estara
sujeito a pré-julgar o fato posto a seu exame* ou que tal prova sera
produzida somente contra o réu®.

Ora, bem sabemos que essa é uma afirmacao forte de nossa parte,
mas ndo ha como conter a inconformidade ao constatar que esse pen-
samento surge a partir da premissa de que o juiz somente ird produzir
prova de oficio em detrimento dos interesses do réu, e com o tnico
proposito de condené-lo. Mais que isso, ha um total desprezo pelo fato
de tal questao estar ha décadas resolvida e superada no direito proces-

42 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti de; DEPAOLI, Solon Bittencourt. Por que
a Juiz ndo Deve Produzir Provas — A Nova Redagdo do Artigo 156 do CPP (Lei N°
11.690/2008). Ob. cit., p. 6.

43 GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do Processo Penal. Consideragdes Criticas.
Rio de Janeiro: Limen Juaris, 2008, p. 35.



sual civil, e sua invocagdo no processo penal deixar ainda mais patente
o porqué de este altimo ramo do direito ser considerado o primo pobre
ou a Cinderela, como prefere Carnelutti*, do direito processual.

Em nenhum momento - repetimos, em nenhum momento - os
Tribunais Superiores, seja do Brasil, seja do exterior, reconhecem haver
um favoritismo, por parte do julgador, em relacdo ao autor da agao pe-
nal, ou uma ansia condenatoria incontrolada contra o réu. Nem mesmo
os Tribunais Americano e Europeu dos Direitos Humanos conseguem
aceitar esse entendimento, apesar de estarem voltados & preservacdo
dos interesses do cidadao, analisando os processos que a eles aportam
sob a 6tica - quem diria, e para ser propositalmente redundante - dos
direitos humanos. Ou seja, em termos praticos, estes tltimos tribunais
foram criados justamente para transitarem acima da legislacao de cada
pais submetido a sua jurisdigdo, ndo estando comprometidos, portanto,
em preservar a integridade da legislacdo interna de uma determinada
realidade nacional.

A melhor comprovagdo do carater preconceituoso desse argu-
mento estd na inexisténcia de um direcionamento, por parte de nossa
legislacdo processual, quanto a quem pode ou deve ser beneficiario da
producao probatéria determinada de oficio pelo juiz. Alids, direciona-
mento pretendido justamente por quem pretende impedir que o juiz
possa produzir prova tanto condenatéria, como absolutéria. Como
veremos mais abaixo, e para incompreensao daqueles que veem o juiz
como alguém que deve tratar igualmente a ambas as partes, hd quem
proponha que s6 possa o magistrado determinar a produgao de prova
de oficio se for para beneficiar o réu, e nunca para prejudicé-lo. Maior
pré-julgamento que esse, impossivel. Mas, como ¢é a favor do réu, a
nova ordem ndo escreve uma linha sequer para rebater esse verdadeiro
absurdo - histérico e académico -, mesmo dividindo os mesmos espagos
académicos com seus proponentes.

Pensdvamos, de forma ingénua, que ndo seria preciso dizer, mas
estdvamos redondamente equivocados. E preciso dizer sim, e em voz
alta: o juiz, ao ser autorizado a produzir prova de oficio no processo
penal, pode agir em favor de ambas as partes, ndo tendo qualquer vin-

44 CARNELUTTI, Francesco. La Cenicienta. In: Cuestiones sobre el Proceso Penal.
Traduzido por Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Libreria El Foro, 1994,
p. 13-21. Tradugao de Questioni sul Processo Penale.
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culo obrigatério com o autor da agdo penal.

2.7 INCIDENCIA OBRIGATORIA DO PRINCIPIO IN DUBIO PRO
REO

Outro suposto aliado da tese de impossibilidade de o juiz produzir
prova de oficio é o principio do in dubio pro reo®. O que ele significa,
pelo visto pouca gente sabe, mas é apresentado, simploriamente, como
o dever de o juiz absolver quando tiver divida no ato decisério em
relacdo a condenacdo do réu.

Buscando um pouco mais de fidelidade ao momento de aplicacao
desse instituto, vemos que ele nasce no direito classico - em especial no
direito romano -, mas ndo no momento em que os juizes tinham algu-
ma davida no momento de julgar. Em uma situagdo em que houvesse
davida por parte dos julgadores, faziam eles uso de um voto com a
inscricao NL, ou seja, non liquet, que significa ndo estd claro.

Quando esses votos NL superavam a soma dos votos necessarios
para a condenagdo ou absolvicao do réu, ndo havia a incidéncia do prin-
cipio in dubio pro reo. O que ocorria era a determinagao da incidéncia do
instituto da ampliatio, que nada mais era do que a ampliacdo do julga-
mento, a fim de que as partes apresentassem mais e melhores provas aos
juizes, para que, ai sim, eles pudessem julgar o mérito do processo®.

Nesse periodo, o in dubio pro reo s6 tinha lugar quando houves-
se empate na votacdo em um tribunal composto por varios julgadores
(populares ou nao)¥, deixando patente a duvida quanto a qual decisao
tomar - se condenatdria ou absolutdria -, realidade igualmente presente

45 GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do Processo Penal. Consideragoes Criticas.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008, p. 36-37. CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti
de; DEPAOLLI, Solon Bittencourt. Por que a Juiz ndo Deve Produzir Provas — A Nova
Redagao do Artigo 156 do CPP (Lei N° 11.690/2008). Ob. cit., p. 6.

46 CICERON, Marco Tulio. Verrinas — La Pretura de Roma. Segunda Sesion, Discurso
Primero. 9, 26. In: . Discursos. Colegao Los Clasicos de Grecia y Roma. Tradugao
de José Maria Requejo Prieto. Madri: Gredos, 2000. V. 46, t. I, p. 121. Tradugao de
Verrinas.

47 CICERON, Marco Tulio. En Defensa de Aulo Cluencio. 39,108. In: . Discursos.
Colegao Los Clasicos de Greciay Roma. Tradugdo de Jesus Aspa Cereza. Madri: Gredos,
2000. V. 48, t. 111, p. 202. Tradugao de Pro Cluentio.



junto ao direito ateniense*, considerado o ber¢o da democracia e do
proprio sistema acusatorio.

Por isso, o in dubio pro reo nada teve a ver com eventual davida
dojulgador em relacao a responsabiliza¢do penal do réu. Em realidade,
ele dizia respeito ao resultado final de uma votagado efetuada por juizes
que sabiam muito bem qual posi¢do tomar na votagdo, pois estavam
convencidos da culpabilidade e da inocéncia do réu, mas que, em vista
do empate em votos, o resultado levava a absolvicao do sujeito passivo
do processo.

Portanto, a dtivida levava a manifestagao, por parte dos juizes,
da demonstragdo de sua inconformidade quanto ao material probatério
apresentado, materializando essa inconformidade com o voto NL. Ou
seja, para que pudessem julgar, os juizes necessitavam de mais provas
além daquelas ja constantes nos autos. E, como nao podiam os juizes
partirem eles mesmo para a produgdo dessas provas, ja que os tribunais
da antiguidade eram formados por centenas ou milhares de cidadaos,
a saida encontrada foi justamente delegar essa obrigacdo as partes,
reabrindo-se a instrucdo através da ampliatio.

E justamente nesse sentido que esta inserida a possibilidade de
0 juiz atual determinar a producdo de prova ex officio, ou seja, ele deixa
claro que ndo esta satisfeito com o material probatério aportado pelas
partes. Contudo, ao invés de delegar a elas a necessidade de outras
provas, parte ele mesmo para a sua produgao, pois, frente a substituicao
dos juizes populares pelo juiz unipessoal (togado), ja ndo ha o impedi-
mento de ordem pratica existente no direito antigo. Dito de outro modo,
para que o juiz possa bem julgar o fato que lhe é posto a exame, tem ele
- na verdade, sempre teve - plena liberdade para dissentir das partes,
e buscar melhores informacdes para condenar ou absolver o réu.

Esse ndo é somente nosso entendimento, sendo também o ensina-
mento transmitido pela filosofia* e deixado pela doutrina internacional
que seriamente trata do principio in dubio pro reo.

48 ARISTOTELES. La Constitucién de Atenas. 68-69. 3* ed. Traducdo de Antonio Tovar.
Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 217-212.

49 Como disse Decartes, “para julgar requer-se certamente o entendimento, porquanto
nada podemos julgar de uma coisa que de nenhum modo percebemos” (DESCARTES,
René. Principios da Filosofia. Tradugao de Guido Antdnio de Almeida et alli. Rio de
Janeiro: UFRJ, 2002. Tradugao de Principia Philosophiae. P. 51).
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Nesta ultima esfera, as licdes sdo no sentido de que, quando
existente um juiz togado, e manifestando ele estado de duivida para bem
julgar, aquele principio somente pode ser invocado depois de o magis-
trado “oficiosamente diligenciar no sentido de o ultrapassar”, oficio-
sidade esta que equivale a determinacdo de prova de oficio para suprir
essa davida, tal como autoriza o direito brasileiro. Ou, como pregava
Carnelutti, “quando existem provas evidentes da culpabilidade ou da
inocéncia, antes de condenar ou de absolver é necessario continuar na
investigacdo até haver esgotado todos os recursos”>'.

Em suma, o alcance que os defensores do juiz inerte na fase
probatoéria pretendem dar ao principio do in dubio pro reo ndo possui
qualquer respaldo histérico, e muito menos doutrinario.

2.8 A PROPOSICAO DE UM JUIZ-DEFENSOR

Toda a linha argumentativa, acima analisada, estd centrada na
impossibilidade de o juiz produzir prova de oficio, sob pena de, se
assim o fizer, estar ferindo o sistema acusatério, onde o juiz seria natu-
ralmente inerte ou mero expectador da atividade das partes. Mais que
isso, caso agisse de oficio, o juiz teria irremediavelmente perdida sua
imparcialidade, pois parte-se do pressuposto de que essa determinagao
de produgdo de prova é sempre realizada com o intuito de condenar
o réu. Por tudo isso, consideramos - como minimo -curiosa a posi¢ao
manifestada por Giacomolli.

Ap6s aderir ao entendimento de que nosso sistema de processo
seria o acusatorio, e afirmar que “ao juiz ndo cabe provar e nem contra-
provar”, esse autor propugna que o processo penal somente admitiria
a producao de prova ex officio judicis a favor do réu, e nunca contra ele.
Assim leciona sustentado nos deveres de o juiz preservar o status libertatis

50 PIMENTA, José da Costa. Principios Fundamentais do Processo Penal. Coimbra:
Almedina, 1989, p. 214. no mesmo sentido, MELENDO, Santiago Santis. In Dubio
Pro Reo. Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, Madri, n° 2-3, 1971, p. 515.

51 CARNELUTTI, Francesco. Las Miserias del Proceso Penal. 3* reimp. Tradugao de
Santiago Santis Melendo. Santa Fe de Bogota/Colombia: Temis, 1999, p. 40.



do réu* e evitar uma “condenagao injusta”*, fatores que, por sua vez,
seriam fruto do direito universal de protegao dos direitos fundamentais
e da inviolabilidade do direito de defesa*.

A proposta feita por esse autor nao é nenhuma novidade em nossa
doutrina. Entretanto, os argumentos ja apresentados sao de ordem di-
versa, tendo eles sido por nos examinados em outra ocasido, momento
em que denominamos esse modelo de magistrado como sendo o juiz-
defensor®. Mas, também aqui, e com o devido respeito ao citado autor,
a insustentabilidade de sua proposicdo é igualmente manifesta.

De inicio, ndo ha como silenciar quanto a uma patente contradicao
no postulado apresentado por Giacomolli. Em um primeiro momento,
esse autor afirma, de forma peremptoria, a impossibilidade de o juiz do
sistema acusatdrio produzir prova de oficio para provar e contraprovar.
Mas, em seguida, sustenta que esse mesmo sistema acusatério - que
acredita existir no pais - comporta a atividade probatoria ex officio ju-
dicis, desde que exercida a favor do réu. Ou seja, o sistema acusatério
admitiria a atividade probatéria de oficio, mas estaria condicionada a
ser exercida favoravelmente a s6 um dos lados da relacao processual.

Entretanto, ao longo de toda a histéria do sistema acusatoério
- tanto no direito antigo, como no direito atual -, em nenhum momento
encontra-se qualquer restricao a atividade probatoéria de oficio do juiz,
no sentido de que ele s6 pode assim agir se for para beneficiar a uma das
partes ja predeterminadas, tal como aqui proposto. Ou seja, ndo serd no
sistema acusat6rio onde se conseguird dar alguma cobertura histérica
ou de direito comparado ao modelo de juiz proposto por Giacomolli.
Ao contrério, a figura do juiz-defensor - aquele que s6 pode produzir
prova de oficio se for para beneficiar o réu - historicamente sempre
esteve vinculada, quem diria, ao sistema inquisitivo.

Nao por outro motivo, Carpsddio criou o brocardo judex supplere
debet defensionis rei ex officio justamente para deixar manifesto esse dever
do juiz inquisidor em proteger exclusivamente o réu, em detrimento

52 GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do Processo Penal. Consideragoes Criticas.
Ob. cit., p. 36

53 Idem, p. 37.
54 Ibidem.

55 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas Processuais Penais e seus Principios Reitores.
Ob. cit., p. 219-224.
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dos interesses do acusador. Foi em razdo desse trago histérico do juiz
inquisidor - ser protetor dos interesses do réu - que autores nacionais
o erigiram a condi¢do de elemento integrante do sistema inquisitivo®.
E, se quisermos buscar exemplos, junto aos textos deixados ao longo da
histéria por este altimo sistema, sem grandes esforcos encontraremos
esse juiz-defensor na regulamentacdo da Inquisicdo Espanhola. Em
termos especificos, ele se faz presente nas Instru¢des de Torquemada
(1484), onde o juiz podia buscar novas testemunhas que comprovassem
que aquelas arroladas pelo acusador haviam prestado depoimento com
o animo de prejudicar o réu, seja por inimizade, seja por corrupcao”,
bem como, nas Instru¢des de Valdés (1561), onde o juiz somente poderia
produzir prova de oficio para averiguar a inocéncia do réu®.

Portanto, sob o ponto de vista histérico, a proposigao do juiz-de-
fensor esta umbilicalmente vinculada ao sistema inquisitivo, e ndo ha
como ser dele excluida com uma simples penada. Menos ainda vincular
afigura do juiz-defensor ao sistema acusatorio, que sempre admitiu - ao
menos nos modelos derivados do direito antigo e direito continental
hodierno - que o juiz satisfizesse suas duvidas, antes de julgar o méri-
to, com a determinagdo de producao de prova de oficio, a ser trazida
aos autos pelas partes (como na ampliatio do direito romano) ou por ele
proprio (no direito atual). Em uma situacdo como essa, nunca foi tdo
atual a ligdo deixada por Cicero, quando disse que “a imutabilidade nos
fatos passados é evidente; em certos futuros, porque nao seja evidente,

56 MARQUES, José Frederico. Do Processo Penal Acusatorio. In: Estudos de Direito
Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 21-29, p. 23. MARQUES, José
Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller, 1997, V. 1,
p- 97. TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 9.
RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005,
p. 50.

57 Instrugdo 14. Inftruciones fechas en Seuilla afio de 1484 por el prior de fancta Cruz.
Copilacion delas Inftructiones del Officio dela fancta Inquificion hechas por el muy
Reuerendo ferior Thomas de Torquemada Prior del monafterio de fancta cruz de Segouia,
primero Inquifidor general delos reynos y fefiorios de Efpania, 1532 (In: ANDRADE,
Mauro Fonseca. Inquisi¢do Espanhola e seu Processo Criminal. As Instrugées de Tor-
quemada e Valdés. Curitiba: Jurua, 2006, p. 17-98).

58 Instrugdes 29 e 38. Copilacion delas Inftructiones del Officio dela fancta Inquificion,
fechas en Toledo, aiio de mil y quinientos y fefenta y un arios (In: ANDRADE, Mauro
Fonseca. Inquisi¢cdo Espanhola e seu Processo Criminal. As Instrugées de Torquemada
e Valdés. Curitiba: Jurua, 2006, p. 99-131).



nem sequer parece existir”®.

Um segundo aspecto que salta aos olhos é a invocagao da preser-
vagdo do status libertatis do réu, como fundamento para a figura do juiz-
defensor. Ora, a preservagdo do status libertatis do réu foi utilizada como
base argumentativa para a criagdo do principio favor rei, que nada mais
é do que a concessado de cobertura principioldgica para o fato de o réu
receber mais e melhores armas que seu opositor, sob o fundamento de
poder demonstrar sua inocéncia ou restabelecer/ manter sua liberdade.
Lembremos, alids, que tais armas lhe sdo concedidas ndo como decor-
réncia da aplicagdo do principio da igualdade material de armas - ou
seja, a titulo compensatorio, por uma deficiéncia sua -, mas sim fruto de
um puro e simples favor ao réu, como o préprio nome desse principio
nos indica. Em termos mais singelos, o que pretende Giacomolli é que
o acusador - publico ou privado -, além de ja estar fragilizado endo-
processualmente pelo fato de o réu possuir mais e melhores armas que
seu opositor, também tenha que enfrentar um juiz tendencioso, parcial,
que nega o motivo de sua existéncia no processo e que nao merece o
qualificativo de magistrado®, justamente por estar direcionado a ser um
protetor do réu, tal como a seu tempo alertou Carpsodio.

Por toda essa soma de fatores, desde ja fazemos o alerta: o real pro-
posito da ideia do juiz-defensor ndo é para a nossa realidade legislativa,
sendo para o futuro texto a que estaremos submetidos dentro em breve.
Melhor explicando, bem sabemos que a atual codificagao adjetiva penal
autoriza, sem restrigdes ou direcionamentos, que o juiz produza prova
de oficio na fase processual da persecucdo penal. Quanto a isso ndo ha

59 CICERO, Marco Tulio. Sobre o Destino. IX. Tradugdo de José Rodrigues Seabra Filho.
Sdo Paulo: Nova Alexandria, 2001, p. 17-18. Tradugio de De Fato.

60 Jano século XVII, em escrito voltado a criticar a Inquisi¢ao Catélica, Locke lembrava
que, entre os deveres do magistrado, estava o de zelar pelos interesses do cidadao e da
coletividade em igual nivel, situagdo que, no caso em exame, deixa ainda mais patente
a perda da condi¢ao de magistrado daquele que se vincula, psicoldgica e antecipada-
mente, aos interesses somente do acusado, em detrimento dos interesses da sociedade
em ver ndo s6 absolvido quem for inocente, mas também condenado a quem for cul-
pado. Segundo as palavras do autor inglés, “O dever do magistrado civil consiste em
assegurar, mediante a execugao imparcial de leis justas a todo o povo, em geral, e a
cada um dos seus suditos, em particular, a justa posse de coisas correspondentes a sua
vida” (LOCKE, John. Carta sobre la Tolerancia. 4* ed. 2* reimp. Tradugdo de Pedro
Bravao Gala. Madrid: Tecnos, 2002, p. 6. Tradugdo de A Letter concerning Toleration
[1689-1690]).
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davida. Entretanto, as noticias veiculadas pelo Senado Federal dao conta
que o projeto de novo Cédigo de Processo Penal optara pela figura do
juiz passivo na obtencdo da prova, tal como pretendido pela corrente
doutrinéria acima referida. Alids, um dos membros da comissao de re-
forma, nomeada pelo Senado Federal para esse fim, é quem, reiterada
e cansativamente, apregoa nos meios académicos a incompatibilidade
do sistema acusatério com a figura do juiz que produz provas de oficio,
utilizando-se, como base doutrindria, da palavra de Cordero, que, como
vimos, simplesmente ndo prega esse modelo de magistrado.

Com isso queremos dizer que, ao que parece, atualmente esta
sendo plantada a ideia do juiz-defensor para que seus frutos sejam co-
lhidos com a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Penal, caso
o modelo dejuiz inerte venha a vingar junto ao Congresso Nacional. Ou
seja, com a defini¢do de que a prova produzida ex officio judicis ndo se
prestara a servir para a condenagao do réu, ficara facil levantar a ban-
deira do juiz bonzinho e buscar sua aceitacdo em ambito doutrinario e
jurisprudencial, ante a invocagdo de argumentos voltados a preservagao
dos direitos humanos do réu, tal como o faz Giacomolli.

Finalizando, ndo hd como negar que, aos olhos do leigo, é sim-
pética a ideia de um juiz que se apresenta como defensor dos direitos
humanos e por demais preocupado com o bem-estar das pessoas. E-nos
passada, portanto, a imagem de que, justo no processo penal, essa pro-
posicao estd voltada a criacao de um juiz que tem seu coragdo e mente
impregnados da mais pura bondade humana, e que seria moralmente
superior ao acusador, por ndo apresentar tais valores entre seus atri-
butos profissionais e/ou pessoais. O problema é que, quando o tema
¢é a bondade ou boa vontade do ser humano, a literatura é proédiga em
duvidar de suas reais proposigdes.

Cicero diz que “nada é tao popular como a bondade”*, inserindo,
assim, a bondade entre os instrumentos de manifestagao do populismo.
Em igual linha seguiu Locke, ao alertar que a boa vontade nem sempre
estd presente em determinados atos ou comportamentos humanos que,
aparentemente, assim possam parecer®. Por isso, e conjugando essa linha

61 CICERON, Marco Tulio. Defensa de Ligario. XII. 37. In: Defensa de Ligario. Defensa
del Poeta Arquias. 1* ed., 1* reimp. Tradugao de Antonio Fontan Pérez. Madrid: Gredos,
1989, p. 54. Tradugao de Pro Ligario.

62 LOCKE, John. Carta sobre la Tolerancia. 4* ed. 2* reimp. Tradugdo de Pedro Bravao



de pensamento com a discussao aqui travada em torno do juiz-defensor,
ficamos com Lopes Jr., quando pergunta, ainda que sob a 6tica oposta:
“Quem nos protege desse tipo de bondade?”®.

Mas, como a proposi¢ao do juiz-defensor esta calcada na equivoca-
da invocagao de um sistema de processo penal que ndo lhe da guarida, e
na formatacdo de um magistrado que sequer merece esse nome, nao ha
como nao lembrar a adverténcia de Marco Aurélio, Imperador-filésofo
romano do século II d.C., quando alertou para o fato de que “Convém
deixar o erro de um outro ali onde ficou”®. Ou seja, no caso do juiz-
defensor, s6 no mundo das ideias.

CONCLUSAO

A discussado em torno da produgéo probatoéria ex officio judicis ndo é
nenhuma novidade no direito processual. Foi ela travada durante muito
tempo no processo civil, e sua possibilidade ha décadas esta assentada,
sem grandes traumas académicos, nesse ramo do direito, ao contrério
do que vemos, ainda hoje - e para seu demérito - no processo penal.

Essa pode até ser uma afirmacao forte, mas nao ha como esconder
nossa frustracdo em ver um tema de tamanha relevancia e seriedade
ser tratado da forma como vem ocorrendo. O que dizer em relacao aos
argumentos aqui expostos em defesa do juiz-defensor ou mesmo do
juiz inerte na fase probatoéria, que podem ser rebatidos por qualquer
académico de histéria ou com a simples leitura da legislagdo ou da
jurisprudéncia invocadas?

Em nossa opinido, o aperfeicoamento do processo penal sé nao
ocorre em razdo dos traumas deixados pelo sistema inquisitivo, que
poucos reflexos produziu no processo civil. Por isso é que o processo civil
se encontra em um patamar técnico mais elevado, pois ndo encontramos
autores que invoquem o selo da acusatoriedade ou da inquisitorialidade
para defender ou opor-se a temas que ideologicamente sdo favoraveis

Gala. Madrid: Tecnos, 2002, p. 6. Traducdo de 4 Letter concerning Toleration [1689-
1690]).

63 LOPES JR, Aury. Bom Para Qué(m)?. Ob. cit., p. 11.

64 MARCO AURELIO. Medita¢ées. Livro IX, 20. Tradugio de William Li. Sdo Paulo:
Tluminuras, 1995, p. 101.
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ou contrarios, mesmo que a histéria dos sistemas acusatorio e inquisiti-
vo ndo lhes dé qualquer respaldo. Ou seja, em dmbito civil, as opinides
pessoais ndo conseguem ser mascaradas com pretensos argumentos
histéricos que, ao final, facilmente mostram-se inexistentes.

A verdadeira discussao em torno da produgao probatoéria ex offi-
cio judicis deve ser travada ndo no campo do pode ou ndo pode, mas em
relacdo aos limites para que esses poderes sejam validamente exercidos
pelo magistrado. Dito de outro modo, toda essa celeuma deve ficar em
segundo plano para que centremos nossas forcas na busca de uma de-
finicao sobre até onde pode ir o juiz em sua atuacao na fase probatoria,
sobre qual material probatério ele pode ou ndo pode trazer aos autos,
e de que maneira se fara o controle dessa atividade. Ha necessidade de
fixacdo desses limites na lei ou devemos analisar cada caso em concreto,
tal como ocorre de modo desorganizado no direito comparado?

Enquanto essa discussdao ndo ocorrer, a histéria do direito pro-
cessual continuard sendo deturpada em nome do preconceito e para o
alcance de preferéncias meramente pessoais.



CRIMINAL

A REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL - PROCEDIMENTOS

Romulo de Andrade Moreira
Procurador de Justica do Estado da Bahia
Especialista em Processo pela Universidade Salvador - UNIFACS

A Lei n. 11.719/2008, que entrard em vigor no dia 24 de agosto
de 2008, alterou alguns dispositivos do Cédigo de Processo Penal re-
lativos a suspensao do processo, emendatio libelli, mutatio libelli e aos
procedimentos.?

A grande novidade trazida paranoés é a possibilidade de na prépria
sentenga condenatdria penal o juiz fixar “valor minimo para reparagio dos
danos causados pela infragio, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido”
(art. 387, IV). Assim, além de aplicar a sangao penal, o Juiz criminal de-
vera também estabelecer a sancao civil correspondente ao dano causado
pelo delito, algo semelhante ao que ocorre em alguns paises, como no
Meéxico onde, na licdo de Bustamante, se “establece que la reparacion del

1 A lei foi publicada no Didrio Oficial da Unido do dia 23 de junho de 2008, entrando
em vigor 60 dias depois de oficialmente publicada, na forma do art. 3°. da mesma lei.
Segundo o art. 8°. da Lei Complementar n. 95, “A vigéncia da lei sera indicada de
forma expressa e de modo a contemplar prazo razoavel para que dela se tenha amplo
conhecimento, reservada a clausula “entra em vigor na data de sua publicag¢do” para
as leis de pequena repercussdo.” Pelo seu § 1°. “a contagem do prazo para entrada em
vigor das leis que estabele¢am periodo de vacancia far-se-a com a inclusdo da data
da publica¢do e do ultimo dia do prazo, entrando em vigor no dia subseqiiente a sua
consumacdo integral.” (Grifamos).

2 Sobre a reforma do Codigo de Processo Penal, veja-se o que comentamos em nosso
Direito Processual Penal, Salvador: Editora JusPodivm, 2007.

Atuagdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 6, n. 14, jan./jun. 2009 — Florianopolis — pp 131 a 153
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dario forma parte integrante de la pena y que debe reclamarse de oficio por el
organo encargado de promover la accion (o sea, que es parte integrante de la
accion penal), aun cuando no la demande el ofendido.”?

Também “na Itdlia, a vitima pode ingressar no processo penal como
parte privata, formando um litisconsorcio com o MP, com o fim de obter a
reparagio de dano. Em Portugal, o proprio MP pode requerer a reparagio, nos
autos do processo penal.”*. Conferir também, na Espanha, o art. 108 da
Ley de Enjuiciamiento Criminal, in verbis:

“La accion civil ha de entablarse juntamente con la penal por el Ministerio
Fiscal, haya o no en el proceso acusador particular; pero si el ofendido renun-
ciare expresamente a su derecho de restitucion, reparacion o indemnizacion, el
Ministerio Fiscal se limitard a pedir el castigo de los culpables.”

Disposicao semelhante ja tem em nosso ordenamento juridico-pe-
nal, mais especificamente no art. 630 do atual Cédigo de Processo Penal,
quando se estabelece que na revisao criminal o “Tribunal, se o interessado
o requerer, poderd reconhecer o direito a uma justa indenizagdo pelos prejuizos
sofridos”, caso em que o acérdao constituir-se-4 titulo judicial executo-
rio a ser liquidado na acdo civil respectiva, para se definir o quantum
debeatur. Na Lei n. 9.605/98 (Lei dos Crimes Ambientais), o art. 20 ja
estabelece que a “sentenca penal condenatdria, sempre que possivel, fixard o
valor minimo para reparacio dos danos causados pela infragio, considerando
0s prejuizos sofridos pelo ofendido ou pelo meio ambiente.”

Aqui, observa-se, mais uma vez, ap6s a edicao da Lein. 9.099/95,
a preocupacdo em se resguardar os interesses da vitima no processo
penal. Nota-se, com Ada, Scarance, Luiz Flavio e Gomes Filho que
esta lei insere-se “no generoso e atualissimo fildo que advoga a revisdo dos
esquemas processuais de modo a dar resposta concreta a maior preocupagdo
com o ofendido.”®

Garcia-Pablos, por exemplo, informa que “o abandono da vitima do
delito é um fato incontestavel que se manifesta em todos os admbitos (...). O Direi-
to Penal contempordneo — advertem diversos autores — acha-se unilateralmente
voltado para a pessoa do infrator, relegando a vitima a uma posi¢do marginal,

3 Apud Tourinho Filho, Processo Penal, Vol. II, Sdo Paulo: Saraiva, 20% ed., 1998, p. 9.

4 Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, Lei dos Juizados Especiais Criminais,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 107 (em co-autoria com Geraldo Prado).

5 Juizados Especiais Criminais, S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 5. ed., 2005, p. 110.



ao ambito da previsdo social e do Direito Civil material e processual” .®

A propria legislagao processual penal relega a vitima a um plano
desimportante, inclusive pela “falta de mencion de disposiciones expressas
en los respectivos ordenamientos que provean medidas para salvaguardar
aquellos valores ultrajados”.”

Esta atencdo com a vitima no processo penal é tema atual e tem
sido motivo de intimeros trabalhos doutrinarios, como observou o jurista
argentino Alberto Bovino:

“ Después de varios siglos de exclusion y olvido, la victima reaparece, en
la actualidad, en el escenario de la justicia penal, como una preocupacion cen-
tral de la politica criminal. Prueba de este interés resultan la gran variedad de
trabajos publicados recientemente, tanto en Argentina como en el extranjero;”
(...) mesmo porque “se sefiala que com frecuencia el interés real de la victima
no consiste en la imposicion de una pena sino, en cambio, en ‘una reparacion
por las lesiones o los dafios causados por el delito”®. Nesse sentido, veja-se
obra bastante elucidativa de Antonio Scarance Fernandes.’

Dois juristas italianos, Michele Correra e Danilo Riponti, também
anotaram:

“Il recupero della dimensione umana della vittima, molto spesso reificata,
vessata, dimenticata da giuristi e criminologi in quanto oscurata da quella cost
clamorosa ed eclatante del criminale, soddisfa ['intento di rendere giustizia a
chiviene a trovarsi in una situazione umana tragica ed ingiusta, a chi ha subito
e subisce e danni del crimine e ['indifferenza della societa.” "

Agora, por forca do novo dispositivo, acrescentou-se um paragrafo
Unico ao art. 63, nos seguintes termos: “Transitada em julgado a sentenga

6  Antonio Garcia-Pablos de Molina, Criminologia, Sdo Paulo: RT, 1992, p. 42, tradugdo
de Luiz Flavio Gomes

7 Juan H. Sproviero, La victima del delito y sus derechos, Buenos Aires: Depalma, p.
24

8 Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n.
21, p. 422.

9 O Papel da Vitima no Processo Criminal, Malheiros Editores, 1995. Indicamos também
o trabalho intitulado “El papel de la victima en el proceso penal segtin el Proyecto de
Cddigo Procesal Penal de la Nacion”, por Santiago Martinez (Fonte: www.eldial.com
—12/08/2005).

10 La Vittima nel Sistema Italiano della Giustizia Penale — Un Approccio Criminologico,
Padova, 1990, p. 144.
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condenatoria, a execugdo poderd ser efetuada pelo valor fixado nos termos do
inciso IV do caput do art. 387 deste Codigo sem prejuizo da liquidagdo para a
apuragdo do dano efetivamente sofrido.”

O art. 257 teve a sua redacdo alterada, ndo representando, porém,
nenhuma novidade. Com efeito, diz que ao Ministério Publico cabe:

1) “Promover, privativamente, a agdo penal piiblica, na forma estabele-
cida neste Codigo”, em consondncia com o ja estabelecido pelo art. 129, I
da Constituicao Federal, ressalvando a possibilidade da agdo penal de
iniciativa privada subsidiaria da puablica, prevista no art. 29 do Cédigo
de Processo Penal e na prépria Carta Magna (art. 5°., LIX).

2) “Fiscalizar a execugdo da lei”, tarefa ja deferida atualmente e que
da ao Ministério Pablico, no processo penal, uma feicao toda especial,
pois ao lado de ser parte, também age como custos legis, devendo,
neste mister, zelar pelo fiel cumprimento da lei e garantir que o devido
processo legal seja obedecido nos seus estritos termos, ainda que para
isso tenha que pugnar em favor do réu (pedindo a sua absolvigdo, re-
correndo em seu favor, etc.).

Foi alterado o art. 265, cujo caput passou a ter a seguinte redagao:
“O defensor nio poderd abandonar o processo sendo por motivo imperioso, co-
municado previamente o juiz, sob pena de multa de dez a cem saldrios minimos,
sem prejuizo das demais sangoes cabiveis.”

Além de atualizar o valor da multa, o artigo faz referéncia as de-
mais sangdes cabiveis em relagdo ao advogado, entre as quais a prevista
na Lei n. 8.906/94 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil), art.
34, XI,c/carts. 35,1e 36, 1.

O antigo paragrafo tnico deste artigo foi substituido pelos §§ 1°.
e 2°,, com a seguinte redacao:

“§ 1° - A audiéncia poderd ser adiada se, por motivo justificado, o defensor
ndo puder comparecer.

“§ 2° - Incumbe ao defensor provar o impedimento até a abertura da
audiéncia. Ndo o fazendo, o juiz nao determinard o adiamento de ato algum do
processo, devendo nomear defensor substituto, ainda que provisoriamente ou
S0 para o efeito do ato.”

Atente-se para o disposto no art. 5°, LXXVIII da Constituicao,
segundo o qual “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados



a razodvel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo.” Evidentemente que o direito a um processo sem dilagdes
indevidas alcanca ndo somente o acusado, mas também é um interesse
da sociedade.

Privilegiando o chamado foro de eleicao, entendemos que antes
da nomeacdo do defensor ad hoc deve o Juiz de Direito indagar ao réu
se tem algum advogado para indicar e que possa assisti-lo naquele ato
processual; caso o acusado ndo o faga ou o advogado indicado ndo possa
comparecer imediatamente, entao se procede a nomeacao ou chama-se
o Defensor Publico com atuagdo na respectiva Vara Criminal. Neste
sentido:

“TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS - APELA-
CAO CRIMINAL N° 1.0016.01.015716-8/001 - RELATOR: DES. ALEXANDRE
VICTOR DE CARVALHO - A Constituicdo de 1988 consagrou os principios
da ampla defesa e do contraditorio, considerando-os como dogmas, ou seja,
se desrespeitados tais principios, viciada encontra-se a presta¢do jurisdicio-
nal. A nomeagdo de defensor dativo ao réu, sem que este tenha sido intimado
para opinar a respeito, ndo sabendo da renuncia do advogado contratado, é
vicio que demonstra o desrespeito ao principio da ampla defesa ao longo do
procedimento.”

A propésito, o Supremo Tribunal Federal deferiu pedido de
liminar em Habeas Corpus (HC 92091) de um acusado de cometer cri-
me contra o sistema financeiro nacional. A defesa pedia, na liminar, o
reconhecimento das nulidades do processo e a suspensao da execucao
da pena imputada pelo Tribunal Regional Federal da 3% Regido até o
julgamento final do HC. Isto porque, conforme os advogados, o Minis-
tério Publico ndo deu oportunidade ao réu para nomear defensor de sua
confianga. “Os fundamentos em que se apdia esta impetragdo revestem-se de
relevo juridico, pois concernem ao exercicio — alegadamente desrespeitado — de
uma das garantias essenciais que a Constituicio da Repuiblica assegura a qual-
quer réu, notadamente em sede processual penal”, destacou o Ministro Celso
de Mello, relator da matéria. O Ministro assinalou que a jurisprudéncia
do Supremo, no tema, entende que ninguém pode ser privado de sua
liberdade, de seus bens ou de seus direitos sem o devido processo legal,
“ndo importando, para efeito de concretizagio dessa garantia fundamental, a
natureza do procedimento estatal instaurado contra aquele que sofre a acio
persecutoria do Estado”. Celso de Mello analisou que o Estado ndo pode
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exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitraria, desconsi-
derando, no exercicio de sua atividade, o postulado constitucional da
plenitude de defesa. “O reconhecimento da legitimidade ético-juridica de
qualquer medida imposta pelo Poder Piiblico - de que resultem conseqiiéncias
gravosas no plano dos direitos e garantias individuais - exige a fiel observincia
da garantia bdsica do devido processo legal,” conclui. Ele lembrou, também,
que o STF ja reconheceu ser direito daquele que sofre persecucio penal
escolher o seu proprio defensor. “Cumpre ao magistrado processante, em
ndo sendo possivel ao defensor constituido assumir ou prosseguir no patrocinio
da causa penal, ordenar a intimacdo do réu para que este, querendo, escolha
outro advogado. Antes de realizada essa intimacdo — ou enquanto ndo exau-
rido o prazo nela assinalado — ndo ¢ licito ao juiz nomear defensor dativo sem
expressa aquiescéncia do réu” (RT] 142/477, Relator Ministro Celso de
Mello). Fonte: STF (Grifo nosso).

Com a nova redacdo do art. 362, “verificando que o réu se oculta
para ndo ser citado, o oficial de justica certificara a ocorréncia e procedera a
citagdo com hora certa, na forma estabelecida nos arts. 227 a 229 da Lei n*
5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codigo de Processo Civil.”" Neste caso,
segundo pardgrafo tnico acrescentado, “se o acusado ndo comparecer,
ser-lhe-a nomeado defensor dativo” (ou os autos serdo encaminhados a
Defensoria Publica), prosseguindo-se nos demais termos do procedi-
mento, nao devendo ser aplicado o art. 366'%, pois ndo se trata de réu
revel citado por edital. Aplica-se o atual art. 367.

Temos agora a citagdo com hora certa, substituindo a citacdo edi-

11 “Art. 227 - Quando, por trés vezes, o oficial de justica houver procurado o réu em
seu domicilio ou residéncia, sem o encontrar, deverd, havendo suspeita de ocultagdo,
intimar a qualquer pessoa da familia, ou em sua falta a qualquer vizinho, que, no dia
imediato, voltard, a fim de efetuar a citagdo, na hora que designar.

“Art. 228 - No dia e hora designados, o oficial de justi¢a, independentemente de novo
despacho, comparecerd ao domicilio ou residéncia do citando, a fim de realizar a
diligéncia.

“§ 1°- Se o citando ndo estiver presente, o oficial de justica procurara informar-se das
razoes da auséncia, dando por feita a citagdo, ainda que o citando se tenha ocultado
em outra comarca.

“§ 2°- Da certiddo da ocorréncia, o oficial de justi¢a deixara contrafé com pessoa da
familia ou com qualquer vizinho, conforme o caso, declarando-lhe o nome.

“Art. 229 - Feita a citagdo com hora certa, o escrivdo enviard ao réu carta, telegrama
ou radiograma, dando-lhe de tudo ciéncia.”

12 Os dois paragrafos do art. 366 foram revogados pela lei, restando agora apenas o ca-
put.



talicia nos casos em que o réu se oculta para nao ser citado.

O novo art. 363 estabelece que “o processo terd completada a sua
formagdo quando realizada a citagdo do acusado”; na verdade, como ensina
Frederico Marques, “com a citacdo vilida, estabelece-se a angularidade da
relagdo processual, surgindo assim a instancia.”*®

Foram revogados os dois incisos originais e acrescentados dois
novos paragrafos:

“§ 1> - Ndo sendo encontrado o acusado, serd procedida a citagdo por edi-
tal.” O prazo para o edital ndo mudou, pois nao se alterou o art. 361.

“§ 4> - Comparecendo o acusado citado por edital, em qualquer tempo,
0 processo observari o disposto nos arts. 394 e sequintes deste Codigo.” Neste
caso, ter-se-a por citado o réu pessoalmente, prosseguindo-se nos demais
termos do respectivo procedimento (ordindrio, sumario ou especial),
revogando-se a decisdo proferida nos termos do art. 366.

Foram vetados os §§ 2°. e 3°. do art. 363.

O caput do art. 366 continua com a mesma redacdo, tendo sido
revogados, porém, os seus dois paragrafos. Nota-se que a lei perdeu a
oportunidade de acabar com a polémica quanto a duracao da suspensao
do prazo prescricional. O legislador deveria, como constava do projeto
de lei originario, optar pelos prazos ja estabelecidos pelo art. 109 do
Codigo Penal. Esta lacuna deve ser suprida com uma interpretacao
conforme a Constituigdo, ou seja, para ndo se permitir a imprescritibi-
lidade (por via transversa) devem ser observados os prazos estabeleci-
dos no art. 109 do Cédigo Penal, levando-se em conta a pena méxima
abstratamente cominada para o crime; findo o respectivo prazo, deve
a prescrigao voltar a correr normalmente, nada obstante a continuacao
da suspensao do processo.

Deixou a lei também de esclarecer o que se deve considerar como
prova urgente, para efeito de producdo antecipada. Além das pericias
que, evidentemente se adéquam ao conceito, entendemos que devemos
fazer uma interpretacdo analdgica (art. 3°., CPP), aplicando-se o art. 92,
in fine (“inquirigdo de testemunhas e de outras provas de natureza urgente”).
Por este dispositivo, parece-nos que a prova testemunhal é sempre
urgente. Obviamente tais provas deverao ser produzidas com a prévia

13 Elementos de Direito Processual Penal, Vol. II, Campinas: Bookseller, 1998, p. 183.
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notificagdo do Ministério Pablico ou do querelante e do defensor nome-
ado pelo Juiz, sem prejuizo de uma reinquiri¢do em momento posterior,
quando a marcha processual for retomada com o acusado presente e
o seu defensor constituido. O que nao se deve é arriscar-se a ouvir as
testemunhas arroladas na peca acusatdria apds dez anos, quando o réu
voltou e foi citado pessoalmente. Evidentemente que nao se pode exigir
deste depoente a firmeza que se espera de uma testemunha.

No que se refere a possibilidade da prisao preventiva, ressalte-se
que ndo se trata de prisdo obrigatéria, mas nos estritos termos dos arts.
312 e 313. Repita-se: a prisdo preventiva ndo pode ser consequéncia
imediata da citagdo editalicia quando nao haja o comparecimento do
acusado ou do seu defensor constituido, como hoje, infelizmente, vem
se tornando praxe.

Vejamos, entdo, como esté disposta agora a questdo da emendatio
libelli:

“Art. 383. O juiz, sem modificar a descrigdo do fato contida na dentincia
ou queixa, poderd atribuir-lhe definicdo juridica diversa, ainda que, em conse-
qiiéncia, tenha de aplicar pena mais grave.”

Nesta hipotese, como se sabe, a peca acusatéria narrou perfei-
tamente o fato criminoso, tendo o Juiz “liberdade de atribuir ao delito
conceituagdo juridica diversa da que lhe foi dada pelo acusador, mesmo para
impor pena mais grave, contanto que ndo substitua o fato por outro”, como ja
explicava Basileu Garcia.*

Foram acrescentados dois paragrafos, nos seguintes termos:

“§ 1° - Se, em conseqiiéncia de definigdo juridica diversa, houver possi-
bilidade de proposta de suspensdo condicional do processo, o juiz procederd de
acordo com o disposto na lei.

“§ 2° - Tratando-se de infragdo da competéncia de outro juizo, a este
serdo encaminhados os autos.”

Assim, caso a nova qualificacdo juridica atribuida ao fato narrado
corresponda a um tipo penal cuja pena minima nao exceda a um ano?,

14 Comentéarios ao Cddigo de Processo Penal, Vol. II1, Rio de Janeiro: Forense, 1945, p.
495.

15 Sobre a suspensao condicional do processo, remetemos o leitor ao nosso livro “Juizados
Especiais Criminais”, Salvador: JusPodivm, 2007.



devera o Magistrado encaminhar os autos ao membro do Ministério
Publico para que se pronuncie acerca da possibilidade de proposta da
suspensao condicional do processo, nos termos, alids, do Enunciado
337 do Superior Tribunal de Justica, aplicavel também a espécie. De se
observar, outrossim, o Enunciado 696 do Supremo Tribunal Federal, em
caso de recusa do Ministério Publico em fazer a proposta.

Nao precisa o Juiz esperar a conclusao da instrucao criminal para
aplicar a emendatio libelli, muito pelo contrario. Como néo se trata de
uma alteracdo dos fatos narrados, mas, tio-somente, de uma corregdo
técnica na classificagdo do crime, é aconselhdvel que o Juiz ja receba a
peca acusatdria indicando na respectiva decisdo o tipo penal, possibili-
tando, desde logo, a fruicdo de quaisquer beneficios ao acusado, como a
suspensao condicional do processo, a liberdade proviséria, etc. Aguar-
dar-se o término da instrucdo para “corrigir” a tipificacdo atribuida ao
fato é submeter o réu, desnecessariamente, as chamadas “cerimonias
degradantes” do processo penal'*. Lembre-se que o Juiz ndo estard mo-
dificando a imputacdo fatica nem “acusando” o réu.

Aventemos a seguinte hip6tese: o Promotor de Justiga narra
um furto simples (cuja pena minima é de um ano) e, ao final da peca
acusatoria, indica como tipo penal o art. 155, § 4°., II (pena minima de
dois anos). Ora, obviamente que o Juiz ndo deve aguardar o término da
instrucdo para aplicar a emendatio libelli, e sim, desde logo, receber a
dentincia nos termos em que foi feita a imputagdo fatica e encaminhar
os autos ao Ministério Publico para a proposta de suspensao condicio-
nal do processo. Assim agindo preservara os interesses do acusado,
evitando as cerimoénias degradantes do procedimento e sem maécula
aos postulados do sistema acusatoério.

Diga-se o mesmo quanto a modificacao da competéncia; também
nesta hipdtese ndo é necessario que o Juiz aguarde o final da instrugao
criminal, até por uma questdao de economia processual e para evitar
nulidades de atos processuais decorrente da incompeténcia. Alids, o
art. 109 do Coédigo de Processo Penal determina que “se em qualquer
fase do processo o juiz reconhecer motivo que o torne incompetente, declari-
lo-d nos autos, haja ou ndo alegagio da parte”, remetendo os autos ao Juizo

16 O conceito status-degration cerimony foi introduzida em 1956 por H. Garfinkel para
indicar os procedimentos ritualizados nos quais uma pessoa ¢ condenada e despojada
de sua identidade, recebendo outra, dita degradada.
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competente, inclusive para o Juizado Especial Criminal se se tratar de
infragcdo penal de menor potencial ofensivo.

Seria de bom alvitre que o Juiz, antes de aplicar a emendatio li-
belli, determinasse a intimagdo das partes, como estabelecia o projeto
de lei que deu origem a lei ora comentada. Alids, este projeto de lei
previa que a emendatio libelli poderia ser antecipada para o instante
do recebimento da dentincia ou queixa.

Vejamos, entdao, como estd disciplinada a mutatio libelli, lembran-
do, ainda com Basileu Garcia, que se “veda ao juiz, no decidir a causa, a
mutatio libelli.”V

Assim estd escrito o caput do novo art. 384:

“Encerrada a instrugdo probatdria, se entender cabivel nova definigdo
juridica do fato, em conseqiiéncia de prova existente nos autos de elemento ou
circunstincia da infragdo penal ndo contida na acusagdo, o Ministério Piiblico
deverd aditar a dentincia ou queixa, no prazo de cinco dias, se em virtude desta
houver sido instaurado o processo em crime de acio publica (queixa subsidia-
ria, portanto), reduzindo-se a termo o aditamento, quando feito oralmente.”

Pela nova redacgdo, este prazo de cinco dias é para aditar a queixa
subsidiaria, ndo a dentincia; assim, os prazos para o aditamento da de-
nincia devem ser, numa interpretagdo analégica (art. 3°., CPP) aqueles
previstos no art. 46.

As alteragdes procedidas foram para melhor, sem davidas. Em
primeiro lugar excluiu-se a expressdo “circunstincia elementar”, que
confundia coisas diferentes: circunstancia® e elementar® do tipo. Ago-
ra a lei refere-se a circunstancia ou elemento da infragdo penal. Outra
mudanca importante é a exclusao do advérbio “implicitamente” que
dava a entender ser possivel uma dentincia ou queixa com elementos
ou circunstancias implicitos, possibilidade absolutamente estranha aos
postulados do devido processo legal, especialmente a ampla defesa. E
evidente que a dentincia tem que conter explicitamente, “a exposicio
do fato criminoso, com todas as suas circunstincias” (art. 41 do Cédigo de

17 Idem.

18 Exemplos: “Repouso noturno” (art. 155, § 1°., Codigo Penal), “a noite” (art. 150, § 1°.),
“emprego de arma” (art. 158, § 1°.), etc.

19 Exemplos: “Funcionario Publico” (arts. 312, 331, 333 do Codigo Penal), “coisa alheia”
(arts. 155, 157, CP), etc.



Processo Penal).

Também importante foi se estabelecer a necessidade do adita-
mento em qualquer hipétese (que pode ser feito inclusive oralmente),
ainda que ndo haja possibilidade de nova definicao juridica mais gravosa
para o acusado. A antiga redagao do caput do art. 384 era uma flagrante
macula ao sistema acusatorio, pois permitia ao Juiz condenar o réu por
fato ndo imputado formalmente em uma peca acusatoria, além de ferir o
principio da correlacdo entre acusagao e defesa que proibe ao Juiz “cam-
biar los hechos de la causa por los cuales el imputado fue concretamente acusado,
entendidos en el sentido de acontecimiento historico, con todos los elementos y
circunstancias que de alguna manera puedan influir en el debate.” >

Segundo o § 1°, caso o “o0 6rgdo do Ministério Piiblico” ndo adite
a dentncia, “aplica-se o art. 28 deste Codigo”. E se o Procurador-Geral
concordar com o ndo aditamento? Restard ao Juiz absolver o acusado
ou condené-lo pelo fato imputado originariamente na dentincia ou
queixa subsidiaria.

Se o aditamento for oferecido, estabelece-se um contraditério
prévio, pois, antes de recebé-lo, devera ser “ouvido o defensor do acusado
no prazo de cinco dias”.

Admitido “o aditamento, o juiz, a requerimento de qualquer das partes,
designard dia e hora para continuagdo da audiéncia, com inquirigdo de testemu-
nhas, novo interrogatorio do acusado, realizacio de debates e julgamento.” (§
2°). Neste caso, segundo dispde o § 4>, “cada parte poderd arrolar até trés
testemunhas, no prazo de cinco dias, ficando o juiz, na sentenga, adstrito aos
termos do aditamento.”

Sao aplicaveis na mutatio libelli os §§ 1° e 2° do art. 383, segundo
dispoe o § 3°. do art. 384.

Por fim, estabelece o § 5> que se ndo for “recebido o aditamento,
o processo prosseguirda.” Neste caso, é possivel o0 manejo do recurso em
sentido estrito, com fulcro no art. 581, I do Cédigo de Processo Penal,
pois “o recurso em sentido estrito, apesar de ser casuistico, admite interpre-
tacdo extensiva.”*!

20 Langevin, Julian Horacio, Nuevas Formulaciones del Principio de Congruencia: Corre-
lacion entre Acusacion, Defensa y Sentencia, Buenos Aires: Fabian J. Di Placido Editor,
2008, p. 189.

21 Tribunal Regional Federal da 1®. Regido — Recurso em Sentido Estrito n.
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Observa-se que a redagao do art. 384 continua a se referir tao-
somente a agdo penal publica ou a de iniciativa privada subsididria da
publica. De toda forma, estamos com Tourinho Filho que, nada obstante
arestricdo legal, “possa também o querelante proceder ao aditamento. Ha duas
situagoes: a) se, ao tempo da queixa, jd havia prova sobre determinada circuns-
tancia elementar capaz de alterar a qualificacdo juridico-penal do fato, objeto
do processo, e o querelante ndo se deu conta, o aditamento seria até impossivel
por manifesta decadéncia; b) se a prova se deu posteriormente, o aditamento
pode ser feito por aplicagdo analdgica (...), ndo havendo violagdo ao principio da
disponibilidade que rege a acdo privada, mesmo porque ninguém estd fazendo
o aditamento pelo querelante e tampouco obrigando-o a fazé-lo.”*

Por fim, entendemos que perdeu o legislador a oportunidade de
revogar expressamente o art. 385 do Cédigo de Processo Penal, aca-
bando com a possibilidade do Juiz “proferir sentenga condenatoria, ainda
que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvigio, bem como reconhecer
agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada”, disposicdo que nao foi
recepcionada pela Constituicao Federal, especialmente pelo art. 129, I.

Foram alterados os incisos I, III e IV do art. 387 do Cédigo de
Processo Penal e a ele foi acrescentado um paragrafo tnico. O inciso II
apenas foi atualizado com a nova Parte Geral do Cédigo Penal, indi-
cando-se agora os arts. 59 e 60 do Cédigo Penal. No inciso III excluiu-se
a referéncia as penas acessoérias, também em consondncia com a Parte
Geral do Cédigo Penal. O novo inciso IV determina, como ja foi dito no
inicio deste trabalho, que o Juiz “fixard valor minimo para reparagio dos
danos causados pela infragio, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendi-
do”

Esqueceu-se o legislador de revogar expressamente os incisos V
e Vlinaplicaveis desde a reforma penal de 1984 (nova Parte Geral e Lei
de Execugao Penal).

O novo pardgrafo tnico do art. 387 amolda-se ao principio da
presuncdo de inocéncia, a garantia constitucional do duplo grau de
jurisdicao e ao direito de apelar em liberdade. Com efeito, estabelece-
se que “o juiz decidird, fundamentadamente, sobre a manutengao ou, se for o
caso, imposigdo de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo
do conhecimento da apelagio que vier a ser interposta.” Coerentemente, a lei

2002.38.00.003576-0/MG - Relator: Desembargador Hilton Queiroz.
22 Codigo de Processo Penal comentado, Vol. I, Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 573.



nova revogou o art. 594 do Cédigo de Processo Penal, esquecendo-se,
porém de também revogar o art. 595, nao recepcionado pela Constitui-
cdo Federal.® A este respeito, o Superior Tribunal de Justiga editou o
Enunciado n. 347 com a seguinte redacao: “O conhecimento de recurso de
apelagdo do réu independe de sua prisdo.”

Adiante, o caput do novo art. 394 prevé os dois novos procedimen-
tos: o comum e o especial. Por sua vez, o comum podera ser ordinario,
sumario ou sumarissimo (§ 1°.). Os procedimentos especiais sao aqueles
ora previstos no proprio Cédigo de Processo Penal (Titulo I do Livro II
e o Procedimento do Jari), ora em leis extravagantes (Lein. 11.343 /2006
- Lei de Drogas, Lei n. 8.038/90 - Acado Penal Origindria, etc.).

O procedimento comum ordindrio serd obedecido “quando tiver
por objeto crime cuja sangdo mdxima cominada for igual ou superior a quatro
anos de pena privativa de liberdade” . O sumario “quando tiver por objeto crime
cuja sangdo maxima cominada seja inferior a 4 quatro anos de pena privativa
de liberdade” e o sumarissimo “para as infracoes penais de menor potencial
ofensivo, na forma da lei”* (incisos I, Il e III do § 1°.).

O critério agora para adocao de determinado procedimento é a
quantidade da pena privativa de liberdade, independentemente de se
tratar de reclusdo ou detencao, ressalvando-se, obviamente os crimes do-
losos contra a vida e os que se submetam a procedimentos especiais.

Dispdem os §§ 2°. e 3°. do art. 394 que, salvo disposi¢des em con-
trario do proprio Codigo ou de lei especial, o procedimento comum
aplicar-se-a a todos os processos. Para os crimes dolosos contra a vida e
0s conexos, por exemplo, aplicar-se-ao as novas regras estabelecidas nos
arts. 406 a 497 do novo Cédigo (alterados pela Lei n. 11.689/2008).

Os §§ 4° e 5°. estabelecem, respectivamente, que “as disposigoes
dos arts. 395 a 398 deste Codigo aplicam-se a todos os procedimentos penais
de primeiro grau, ainda que ndo regulados neste Codigo” e que se “aplicam
subsidiariamente aos procedimentos especial, sumdrio e sumarissimo as dispo-
si¢oes do procedimento ordindrio.”

Entdo vejamos; o art. 395 passou a ter a seguinte redagao:

23 Veja o que escrevemos sobre o direito de apelar em liberdade, em nossa obra “Direito
Processual Penal”, Salvador: JusPodivm, 2007.

24 Sobre o procedimento sumarissimo, remetemos o leitor ao nosso livro “Juizados Espe-
ciais Criminais”, Salvador: JusPodivm, 2007.
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“A dentincia ou queixa serd rejeitada quando:

“I - for manifestamente inepta; por exemplo: nao observou os requi-
sitos exigidos pelo art. 41.

“II - faltar pressuposto processual® ou condigdo para o exercicio da agio
penal”; aqui também estao abrangidas as denominadas condigdes especi-
ficas para o exercicio da agao penal, como a representacdo e a requisicao
do Ministro da Justica. Atentar que a chamada possibilidade juridica
do pedido, menos do que uma condigdo para o exercicio da acao penal,
confunde-se mesmo com o mérito e deve ensejar um julgamento anteci-
pado, nos moldes do art. 397, 111, coberto pela coisa julgada material.

“III - faltar justa causa para o exercicio da agdo penal”, ou seja, o lastro
probatério minimo que deve lastrear uma peca acusatoria, a saber: indi-
cios suficientes e razoaveis da autoria e prova da existéncia do crime.

Tais hipéteses nao se confundem com a sentenca absolutéria
prevista no novo art. 397 (que veremos adiante). Aqui, trata-se de uma
decisdo interlocutoria que ndo faré coisa julgada material, nada impe-
dindo, portanto, que a agdo penal seja mais uma vez iniciada, caso sejam
observados os requisitos legais, presentes as condicdes da agdo (ressal-
vada a possibilidade juridica do pedido) e os pressupostos processuais
(ressalvadas a perempcao, coisa julgada e litispendéncia). O recurso
cabivel para combaté-la é o recurso em sentido estrito (art. 581, I).

Vejamos, entdo, o procedimento ordinario e o sumdrio; os preceitos
adiante indicados aplicam-se aos dois procedimentos, até a audiéncia
de instrucdo e julgamento quando, entdo, diferem-se, como veremos
depois.

Assim, dispde o art. 396 que, “nos procedimentos ordindrio e sumdrio,
oferecida a dentincia ou queixa, o juiz, se ndo a rejeitar liminarmente, recebé-
la-d e ordenard a citagdo do acusado para responder a acusagdo, por escrito, no
prazo de dez dias.”

Ou seja, caso o Juiz nao rejeite desde logo a peca acusatéria (ou
nao a receba, como preferem alguns), com fulcro em um dos incisos do
art. 395 (em decisdo interlocutoéria, a ser enfrentada com o art. 581, I),

25 Asaber: um 6rgao investido de jurisdigdo, competente e imparcial; partes com capacida-
des juridica, processual e postulatoria; demanda; observancia ao respectivo procedimento
e auséncia de perempgao, litispendéncia e coisa julgada. (Sobre o assunto, Fredie Didier
Jr., “Pressupostos Processuais e Condi¢des da A¢do”, Sdo Paulo: Saraiva, 2005).



devera recebé-la e determinar a citagdo do acusado para oferecimento
de uma resposta preliminar, cujo prazo serd de dez dias. Dispde o pa-
ragrafo tinico que tendo sido o réu citado por edital este prazo de dez
dias “comecgard a fluir a partir do comparecimento pessoal do acusado ou do
defensor constituido.” Lembre-se que até o comparecimento do réu ou
do seu advogado constituido, o processo esta suspenso, por forca do
art. 366.

Nesta verdadeira defesa prévia, “o acusado poderd argiiir preliminares
e alegar tudo o que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificagoes,
especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas, qualificando-as e re-
querendo sua intimagdo, quando necessdrio.” E importante que o patrono
do acusado saiba que, apesar do recebimento da peca acusatoria, a sua
resposta, se convincente, podera levar desde logo a absolvigdo sumaria,
evitando os demais termos do processo, inclusive o interrogatério.

Caso nao seja “apresentada a resposta no prazo legal, ou se o acusado,
citado, ndo constituir defensor, o juiz nomeard defensor para oferecé-la, conce-
dendo-Ihe vista dos autos por 10 (dez) dias.” Onde houver Defensoria Ptblica
instalada, os autos ao seu representante serdo enviados. Em nenhuma
hipétese, sob pena de nulidade absoluta, os autos serdo conclusos para
a decisdo sem esta resposta prévia.

Se houver alguma excegao a ser arguida, devera ser processada
“em apartado, nos termos dos arts. 95 a 112 deste Codigo”. (art. 396-A, §§
1°.e2°).

O art. 397 traz uma novidade importante em nosso ordenamento
juridico, que hd muito carecia de uma disposicao como esta. Trata-se da
possibilidade do Juiz penal, desde logo, julgar antecipadamente o caso
penal®, sem necessidade, sequer, de submeter o acusado ao interroga-
torio e as demais “cerimonias degradantes” do processo penal. E o que
a lei chama de absolvigdo sumaéria (também prevista no procedimento
do Jari, art. 415). Portanto, agora, temos duas hipéteses de absolvigdo
sumaria.

26 Preferimos falar em “caso penal” ou “causa penal” ou mesmo “controvérsia penal”, pois
“a lide, em qualquer de suas formas, é inaceitavel no processo penal, isto é, para referir
o conteudo do processo penal, ndo serve a lide do processo civil e nem a lide penal. O
conteudo do processo pode ser apresentado pela expressdo caso penal.” (Jacinto Nelson
Miranda Coutinho, A Lide e o Conteudo do Processo Penal, Curitiba: Jurua, 1998, p.
152, grifo no original).
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Pois bem.

Diz o art. 397 que ap0s a resposta preliminar “o juiz deverd absolver
sumariamente o acusado quando verificar:

“I - a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato; (art.
23 do Codigo Penal).

“II - a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do
agente, salvo inimputabilidade; tratando-se de réu inimputavel é indispen-
sével o processo, com a presenca de um curador, além do advogado,
para possibilitar, confirmando-se a ilicitude e antijuridicidade do fato,
a aplicacdo de uma medida de seguranca (absolvicao impropria, nos
termos do art. 386, paragrafo tunico, III).

“III - que o fato narrado evidentemente ndo constitui crime; (auséncia
de tipicidade, impossibilidade juridica do pedido).

“IV - extinta a punibilidade do agente.” (art. 107 do Cédigo Penal).

Estas hipéteses diferem formal e substancialmente da rejeicao li-
minar da pega acusatéria (ou do ndo recebimento, como prefiram?¥), pois
a absolvigdo sumaria é uma decisdo de mérito, passivel de fazer coisa
julgada material (intangivel e absolutamente imutavel) e que desafia o
recurso de apelacdo (art. 593, I).

Se o Juiz nao rejeitou a peca acusatéria (ou deixou de recebé-la)
nem absolveu sumariamente o acusado, cabe-lhe designar “dia e hora
para a audiéncia, ordenando a intimagdo do acusado, de seu defensor, do Mi-
nistério Puiblico e, se for o caso, do querelante e do assistente.” Se se tratar
de réu preso “serd requisitado para comparecer ao interrogatorio, devendo
0 poder piiblico providenciar sua apresentacdo.” * Tal disposicao aplica-se
ao acusado preso na mesma cidade onde se situa o juizo processante,
pois do contrério serd cabivel a expedicdo de carta precatéria (nunca o
interrogatério por videoconferéncia).

O caput do art. 399 parece-nos que contém um equivoco ao es-
tabelecer que “recebida a deniincia ou queixa”, pois, na verdade a peca

27 Ha setores da doutrina que fazem uma diferenga entre rejeicao e ndo recebimento. Por
todos, conferir José Antonio Paganella Boschi, A¢ao Penal, Rio de Janeiro: AIDE, 3%
ed., 2002, pp. 233/234.

28 Note-se que mais uma vez o nosso legislador ndo fez a diferenga técnica entre notificagdo
e intimagao.



acusatoria ja havia sido recebida, conforme previsto no art. 396; por-
tanto, agora basta ao Juiz proceder as notificacdes para a audiéncia de
instrucdo e julgamento, pois o recebimento e a citacdo do acusado ja
foram feitos.

Passa a estabelecer o Codigo que “o juiz que presidiu a instrugdo de-
verd proferir a sentenga.” (art. 399, §§ 1°. e 2°.). Adota-se, agora, o principio
da identidade fisica do Juiz, tal como é no processo civil, ainda que nao
com a mesma redacdo do art. 132 do Cédigo de Processo Civil. Por ele,
o Juiz que colher a prova deve julgar o processo, podendo, desta forma,
“apreciar melhor a credibilidade dos depoimentos; e a decisio deve ser dada
enquanto essas impressoes ainda estdo vivas no espirito do julgador.””

Como afirma o Professor Dotti, é extremamente salutar a adocao
deste principio, pois “a auséncia, no processo penal, do aludido e generoso
principio permite que o julgador condene, com lamentdvel freqiiéncia, seres
humanos que desconhece”

O art. 400 disciplina a audiéncia de instrucao e julgamento, vali-
da apenas para o procedimento ordinario, ja que para o procedimento
sumadrio adotar-se-ao as disposi¢des dos arts. 531 e seguintes.

Agora, tal como nos Juizados Especiais Criminais também sao
adotados os principios da imediatidade e da concentragdo dos atos
processuais, pois na “na audiéncia de instrugdo e julgamento, a ser realizada
no prazo maximo de sessenta dias, proceder-se-d a tomada de declaracoes do
ofendido, a inquirigdo das testemunhas arroladas pela acusagdo e pela defesa,
nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Codigo, bem como aos
esclarecimentos dos peritos, as acareacoes e ao reconhecimento de pessoas e
coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado.” Ademais, “as provas serio
produzidas numa so6 audiéncia, podendo o juiz indeferir as consideradas irre-
levantes, impertinentes ou protelatérias.” Se forem necessarios dos peritos,
as partes deverado requerer previamente (art. 400, §§ 1°. e § 2°).

A ordem de inquiricdo das testemunhas deve ser rigorosamente
observada, sob pena de nulidade absoluta, em observancia do principio
do contraditério. Admite-se excepcionalmente a inversao nos casos do
art. 222 (expedicao de carta precatéria, pois a instrucao criminal nao se
suspende) e art. 225 (producdo antecipada de prova). Nao ha devido

29 Barbi, Celso Agricola, Comentarios ao CPC, Vol. I, Rio de Janeiro: Forense, p. 327.

30 “O interrogatorio a distancia”, Brasilia: Revista Consulex, n. 29, p. 23.
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processo legal sem o contraditério, que vem a ser, em linhas gerais, a
garantia de que para toda acdo haja uma correspondente reacdo, ga-
rantindo-se, assim, a plena igualdade de oportunidades processuais. A
respeito do contraditério, Willis Santiago Guerra Filho afirma:

“Dai podermos afirmar que ndo hd processo sem respeito efetivo do
contraditério, o que nos faz associar o principio a um principio informativo,
precisamente aquele politico, que garante a plenitude do acesso ao Judicidrio
(cf. Nery Jr., 1995, p. 25). Importante, também, é perceber no principio do
contraditério mais do que um principio (objetivo) de organizagio do processo,
judicial ou administrativo - e, logo, um principio de organizagdo de um instru-
mento de atuagdo do Estado, ou seja, um principio de organizagio do Estado,
um direito. Trata-se de um verdadeiro direito fundamental processual, donde
se poder falar, com propriedade em direito ao contraditorio, ou Anspruch auf
rechliches Gehor, como fazem os alemdes.” (grifos no original).*

Segundo Etienne Verges, a Corte Européia dos Direitos do Homem
(CEDH) “en donne une définition synthétique en considérant que ce principe
‘implique la faculté, pour les parties a un procés penal ou civil, de prendre
connaissance de toutes pieces ou observations présentées au juge, méme par
un magistrat indépendant, en vue d’influencer sa décision et de la discuter’
(CEDH, 20 févr. 1996, Vermeulen c/ Belgique, D. 1997, som. com. P. 208).”%

Observa-se que o interrogatério do acusado passa a ser o tltimo
ato processual ap0s a instrucdo criminal, o que vem a fortalecer a idéia
de consideré-lo, além de mais um meio de prova, um auténtico e im-
portante meio de defesa®.

Assim, “na lei nova prevalece outra orientagdo: o interrogatorio é o
momento mais importante da auto-defesa; é a ocasido em que o acusado pode
fornecer ao juiz sua versio pessoal sobre os fatos e sua realizagdo apds a colheita
da prova permitird, sem duivida, um exercicio mais completo do direito de defesa,
inclusive pela faculdade de permanecer em siléncio (art. 5°., LVIII, CF).”*

Aqui vale uma adverténcia: o indeferimento injustificado de

31 Introdugédo ao Direito Processual Constitucional, Sdo Paulo: Sintese, 1999, p. 27.
32 Procédure Pénale, Paris: LexisNexis Litec, 2005, p. 35.
33 Sobre interrogatorio, remetemos o leitor ao nosso livro, ja referido.

34 Grinover, Ada Pellegrini Grinover e outros, Juizados Especiais Criminais, Sao Paulo:
RT, 3% ed., 1999, p. 176.



provas requeridas pela defesa podera acarretar a nulidade absoluta
do ato processual pela afronta ao principio da ampla defesa, de forma
que somente quando induvidosas as inten¢des protelatérias da parte
acusada é que legitimo sera o indeferimento, sob pena de se utilizar,
com sucesso, o habeas corpus. Caso o meio probatério requerido vise
a produzir prova contra o acusado, o indeferimento podera ensejar a
correi¢do parcial ou mesmo o mandado de seguranca.

O numero de testemunhas ndo mudou: continuam oito teste-
munhas, nao se compreendendo neste niimero as que nao prestaram
compromisso e as referidas, podendo a parte “desistir da inquirigcio de
qualquer das testemunhas arroladas, ressalvado o disposto no art. 209 deste
Codigo.” (art. 401, §§ 1°. e 2°.). Assim, o “juiz, quando julgar necessirio,
poderd ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes” e ndo “serd
computada como testemunha a pessoa que nada souber que interesse a decisiao
da causa”. (art. 209).

Ap6s o interrogatorio, “ao final da audiéncia, o Ministério Piiblico,
o0 querelante e o assistente e, a seguir, 0 acusado poderdo requerer diligéncias
cuja necessidade se origine de circunstincias ou fatos apurados na instrucdo.”
(art. 402), o que significa que tais requerimentos devem ser feitos de
imediato e ndo mais em 24 horas (o que ndo impede que, considerando-
se a complexidade do processo, seja deferido as partes um prazo maior
para tais requerimentos, atentando-se apenas para que ndo se protele
injustificada e demasiadamente o andamento processual). As primeiras
diligéncias devem ser requeridas desde logo, ou seja, quando do ofere-
cimento da pega acusatéria ou na resposta preliminar. J4 as diligéncias
previstas no art. 402 sdo aquelas outras, cuja necessidade adveio apés a
instrucdo. Como lembra Tourinho Filho, comentando o antigo art. 499,
“nada obstante a clareza da norma, é comum as partes (Promotores e Advoga-
dos) aproveitarem a fase do art. 499 para requerer diligéncias que olvidaram
quando da dentincia ou queixa ou defesa prévia.”*®

Nao tendo havido qualquer requerimento “ou sendo indeferido,
serdo oferecidas alegagoes finais orais por vinte minutos, respectivamente, pela
acusagdo e pela defesa, prorrogdaveis por mais 10 dez, proferindo o juiz, a seguir,
senten¢a.” Do indeferimento de diligéncias ndo cabe recurso, devendo o
acusado utilizar-se do habeas corpus e a acusagao da correicao parcial

35 Cédigo de Processo Penal Comentado, Vol. 11, Sao Paulo: Saraiva, 11%. ed.,. 2008, p.
161.
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(como vem admitindo reiteradamente a jurisprudéncia) ou mesmo do
mandado de seguranga.

Se houver mais de um réu “o tempo previsto para a defesa de cada
um serd individual.” Ja para o advogado do assistente, o prazo sera de
dez minutos, ap6s as alegagdes finais do Ministério Ptblico; neste caso
prorroga-se “por igual periodo o tempo de manifestagio da defesa.”

Permite a lei, excepcionalmente, considerando a complexidade
do caso ou o nimero de acusados que o Juiz conceda as partes “o prazo
de cinco dias sucessivamente para a apresentagio de memoriais. Nesse caso,
terd o prazo de dez dias para proferir a sentenga.” (art. 403, §§ 1°-2° e 3°).
O que deve ser evitado é a apresentagdo de memoriais transformar-se
em regra!

Se forem requeridas diligéncias, fatalmente a audiéncia sera so-
brestada para o cumprimento do que foi requerido. Neste caso, prevé o
art. 404 que “a audiéncia sera concluida sem as alegacoes finais”. “Realizada,
em seguida, a diligéncia determinada, as partes apresentardo, no prazo sucessivo
de 5 (cinco) dias, suas alegagoes finais, por memorial, e, no prazo de dez dias,
0 juiz proferird a sentenca.” (pardgrafo tinico).

Por fim, encerrando as disposi¢des concernentes ao procedimento
ordinério, temos o art. 405, in verbis:

“Art.405. Do ocorrido em audiéncia serd lavrado termo em livro prdprio,
assinado pelo juiz e pelas partes, contendo breve resumo dos fatos relevantes
nela ocorridos.

“§ 1> Sempre que possivel, o registro dos depoimentos do investigado,
indiciado, ofendido e testemunhas serd feito pelos meios ou recursos de grava-
cdo magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive audiovisual,
destinada a obter maior fidelidade das informagcoes.

“§ 2> No caso de registro por meio audiovisual, serd encaminhado ds
partes copia do registro original, sem necessidade de transcrigdo.”

Em seguida, passa-se a regulamentar o procedimento sumario,
entre os arts. 531 a 538, lembrando-se que até a audiéncia de instrucdo e
julgamento as disposi¢des sdo comuns para os procedimentos ordinario
e sumario; a diferenca entre ambos inicia-se a partir da audiéncia de
instrucdo e julgamento, como veremos a seguir:

“Art. 531. Na audiéncia de instrugio e julgamento, a ser realizada no



prazo maximo de 30 (trinta) dias, proceder-se-d a tomada de declaracoes do
ofendido, se possivel, a inquirigdo das testemunhas arroladas pela acusagdo
e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Codigo,
bem como aos esclarecimentos dos peritos, as acareacoes e ao reconhecimento
de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado e procedendo-se,
finalmente, ao debate.”

Repetimos todas as observagdes feitas quando comentamos o
art. 400. Muda o namero de testemunhas (cinco), segundo o art. 532.
Aplica-se “ao procedimento sumdrio o disposto nos pardgrafos do art. 400
deste Codigo.” (art. 533).

Foram revogados os §§ 1>, 2°-3> e 4> do art. 533.

Também neste procedimento, “as alegacoes finais serdo orais, conce-
dendo-se a palavra, respectivamente, a acusagio e a defesa, pelo prazo de vinte
minutos, prorrogdveis por mais dez, proferindo o juiz, a seguir, sentenga.”
“Havendo mais de um acusado, o tempo previsto para a defesa de cada um serd
individual.” Se houver assistente, o seu advogado, ap6s a manifestacdo
do Ministério Pablico, terd o prazo de dez minutos para as suas alega-
¢oes, “prorrogando-se por igual periodo o tempo de manifestacio da defesa.”
(art. 534, §§ 1 ¢2°).

Dispoe o novo art. 535 que “nenhum ato serd adiado, salvo quando
imprescindivel a prova faltante, determinando o juiz a condugdo coercitiva
de quem deva comparecer.” Entendemos que s6 podem ser conduzidas
coercitivamente as testemunhas (art. 218) e vitimas (art. 201, § 1°.). Esta
permissao, bem como aquela contida no art. 260, ndo deve ser aplicada
ao acusado. Alias, a este respeito, modificamos entendimento anterior
e hoje pensamos que esta disposicao do Coddigo de Processo Penal deve
ser interpretada a luz da Constituicdo, ndo devendo ser mais admitida a
conducio coercitiva, pois a conveniéncia guanto ao comparecimento ao
interrogatdério deve ser aferida pelo acusado e seu defensor, evitando-se
a obrigatoriedade de participar de uma “cerimonia degrante” .2

Neste mesmo sentido, o magistério de ROBERTO DELMANTO
JUNIOR:

“Tampouco existe embasamento legal, a nosso ver, para a sua condugdo
coercitiva com fins de interrogatorio, prevista no art. 260 do CPP, jd que de

36 Veja-se o texto de Alexandre Duarte Quintans, disponivel no enderego: http://jus2.uol.
com.br/doutrina/texto.asp?id=9198

151



152

nada adianta o acusado ser apresentado sob vara e, depois de todo esse des-
gaste, silenciar. Se ele ndo atende ao chamamento judicial, é porque deseja,
ao menos no inicio do processo, calar. Ademais, a condugdo coercitiva ‘para
interrogatorio’, daquele que deseja silenciar, consistiria inadmissivel coagao,
ainda que indireta. (Inatividade no Processo Penal Brasileiro, Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004, pp. 192/193).

A proposito, veja-se esta decisdo do Tribunal Regional Federal
da 2°. Regido:

“CC 2007.02.01.007301-4 - rel. Maria Helena Cisne - j. 27.02.2008 -
DJU 24.03.2008 - EMENTA: PROCESSO PENAL — CORREICAO PARCIAL
— CONDUCAO COERCITIVA DE REU DEVIDAMENTE QUALIFICADO E
IDENTIFICADO PARA SER INTERROGADO — DESNECESSIDADE — ART. 5°,
LXIII, DA CRFB - CORREI CA~ O PARCIAL INDEFERIDA - O comparecimento
do réu ao interrogatorio, quando devidamente qualificado e identificado, consti-
tui uma faculdade e nao um dever do mesmo. Apenas em situagoes excepcionais
podera o Magistrado promover a condugdo coercitiva do acusado, nos termos
do art. 260, do CPP.- A CRFB, ao permitir ao acusado calar-se diante do Juiz,
demonstra que o interrogatorio ndo é imprescindivel para o deslinde da causa,
devendo o réu, desde que devidamente citado, arcar com o 6nus processual de
seu ndo comparecimento. Correi¢do Parcial indeferida.”

Foram revogados os §§ 1° e 2> do art. 535.

Segundo o art. 536, “a testemunha que comparecer serd inquirida,
independentemente da suspensdo da audiéncia, observada em qualquer caso
a ordem estabelecida no art. 531 deste Codigo.” Foi revogado o art. 537.

Pelo art. 538, “nas infragcdes penais de menor potencial ofensivo, quando
o juizado especial criminal encaminhar ao juizo comum as pegas existentes
para a adogdo de outro procedimento, observar-se-a o procedimento suma-
rio previsto neste Capitulo.” Aqui faz-se referéncia aquelas duas causas
modificadoras da competéncia previstas na Lei n. 9.099/95: a comple-
xidade ou circunstancias da causa que dificultem a formulagdo oral da
peca acusatoria (art. 77, § 2°.) e o fato do réu nao ser encontrado para a
citacdo pessoal (art. 66, paragrafo tinico)¥. E importante ressaltar que

37 “TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE GOIAS - SECAO CRIMINAL - CONFLITO
DE COMPETENCIAN. 590-9/194 (200603891424) - Relator: Des. Elcy Santos de Melo
- EMENTA: Processual Penal. Conflito negativo de competéncia. Juizado Especial Cri-
minal. Cita¢do pessoal. Autor do fato ndo encontrado. Deslocamento da competéncia.
Justica Comum. Art.66, pardagrafo unico, da Lei n. 9.099/95. Encontrando-se o autor



neste caso o procedimento serd o sumario, mas devem ser aplicados
na vara comum os arts. 74, 76 e 89 da Lei n. 9.099/95, pois se tratam de
medidas de carater penal, benéficas, aplicdveis em qualquer processo,
independentemente do respectivo procedimento (ressalvando o dispos-
to no art. 90-A da Lei n. 9.099/95 e no art. 41 da Lei 11.340/06, ambas
disposicdes, alids, que nos parecem inconstitucionais, por ferirem o
principio da isonomia e o da proporcionalidade).

Foram revogados todos os pardgrafos deste art. 538, bem como
os arts. 43 (rejeicdo da dentincia ou queixa, agora prevista no art. 395);
art. 398 (substituido pelo art. 401); arts. 498, 499, 500, 501, 502 (novo pro-
cedimento ordindrio); arts. 537, 539, 540 (novo procedimento sumario),
art. 594 (substituido pelo art. 387, pardgrafo tinico), os §§ 1° e 2° do art.
366; 0s §§ 1°a 4° do art. 533 (novo procedimento sumario), os §§ 1°e 2° do
art. 535 (idem) e os §§ 1° a 4° do art. 538 (idem).

do fato em local incerto e ndo sabido e, portanto, inadmissivel a sua cita¢do pessoal,
correta a postura do juiz do Juizado Especial Criminal em determinar a remessa dos
autos para a Justica Comum, a teor do que determina o art. 66, paragrafo unico, da Lei
n.9.099/95, ali firmando a sua competéncia, ainda que presente nos autos o endere¢o
atualizado do acusado ou sendo este encontrado apos o deslocamento processual.
Conflito provido.” Idem: “TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE GOIAS - Ementa:
Processual Penal. Conflito negativo de jurisdi¢do. Juizado Especial Criminal. Citagdo
pessoal. Paciente ndo encontrado. Modificagdo da competéncia para o juizo comum:
artigo 66, paragrafo unico, da Lei n. 9.099/95. Conflito procedente. Nao localizado
o autor do fato delituoso para a cita¢do na forma pessoal perante o juizado especial
criminal, da-se o deslocamento da competéncia para o juizo criminal comum julgar e
processar o feito, nos termos do artigo 66, pardgrafo unico, da Lei n. 9.099/95. Con-
fito conhecido e provido. Competéncia do juiz suscitado.” (Conflito de Competéncia
n. 520-4/194 - 200400741029 — Rel. Des. Floriano Gomes).
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CRIMINAL

A REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL - PROVAS

Romulo de Andrade Moreira
Promotor de Justica do Estado da Bahia
Especialista em Processo pela Universidade Salvador - UNIFACS

A Lein. 11.690/2008, que entrard em vigor no dia 11 de agosto de
2008, alterou alguns dispositivos do Cédigo de Processo Penal relativos
a prova, além de outros, como veremos a seguir.

Permanecemos, como nao poderia ser diferente, com o sistema
do livre convencimento fundamentado, pois diz o novo art. 155 que
o “o juiz formard sua convicgdo pela livre apreciagio da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.” (grifo nosso).

Lamentavelmente acrescentou-se o advérbio exclusivamente que
nao constava do texto do anteprojeto entregue ao Ministério da Justica
pela Comissao presidida por Ada Pelegrini Grinover e que deu origem

1 A lei foi publicada no Diario Oficial da Unido do dia 10 de junho de 2008, entrando
em vigor 60 dias depois de oficialmente publicada, na forma do art. 3°. da mesma lei.
Segundo o art. 8°. da Lei Complementar n. 95, “A vigéncia da lei sera indicada de
forma expressa e de modo a contemplar prazo razoadvel para que dela se tenha amplo
conhecimento, reservada a clausula “entra em vigor na data de sua publicag¢do” para
as leis de pequena repercussdo.” Pelo seu § 1°. “a contagem do prazo para entrada em
vigor das leis que estabelecam periodo de vacancia far-se-a com a inclusdo da data
da publicagdo e do ultimo dia do prazo, entrando em vigor no dia subseqiiente a sua
consumacdo integral.” (Grifamos).

Atuagdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 6, n. 14, jan./jun. 2009 — Florianopolis — pp 155 a 181
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ao Projeto de Lei n. 4.205/2001.2

Se é verdade que a expressao “prova produzida em contraditorio
judicial” fortalece a exigéncia constitucional da observancia do devido
processo legal, o certo é que o acréscimo do referido advérbio de exclusao
fez cair por terra o que desejavam os autores do anteprojeto.

Ao prescrever que o Juiz ndo pode fundamentar a sua decisao
exclusivamente nos atos investigatérios, a contrario sensu, defere-se
ao Magistrado a possibilidade de motivar a sua sentenga com base em
alguns elementos informativos colhidos na investigacdo (ainda que
nao todos), o que é uma afronta a Constituicao Federal. A lei deveria
sim proibir categoricamente a utilizacdo de quaisquer elementos in-
formativos adquiridos na primeira fase da persecutio criminis, salvo,
evidentemente, as provas irrepetiveis, antecipadas e produzidas cau-
telarmente.

Como se sabe, na fase investigatoria, que é inquisitiva, nao se
permite o exercicio pleno do contraditério, nem tampouco a ampla
defesa o que macula qualquer decisao tomada com base em elementos
colhidos naquela fase anterior. Assim, salvo as ressalvas feitas pela
lei (as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas), alids, perfeitamente
compreensiveis, os atos investigatdrios produzidos na peca informativa
devem ser repetidos para que valham como meios de prova idoneos
para o julgador.’

Ressalve-se que tais provas irrepetiveis, cautelares e antecipadas
devem se submeter, quando possivel, ao contraditério prévio e ser pro-
duzidas na presenca de um Juiz de Direito, do Ministério Pablico e de
um defensor (seja dativo ou constituido), salvo absoluta impossibilidade,
como no caso da realizacdo urgente de um exame de corpo de delito;
nesta altima hipétese, difere-se o contraditério para a fase judicial.

Provairrepetivel é aquela que ndo pode mais ser reproduzida em
Juizo, em razdo, por exemplo, de terem desaparecidos os vestigios do
crime, o que impossibilitara a realizagdo de um novo exame de corpo
de delito (ressalvando-se, como dito, a possibilidade de contestacdao do

2 Sobre a reforma do Codigo de Processo Penal e os demais projetos de lei, veja-se o que
comentamos em nosso Direito Processual Penal, Salvador: Editora JusPodivm, 2007.

3 Sobre o valor probatério dos atos investigatorios produzidos no inquérito policial, veja-
se 0 nosso Direito Processual Penal, Salvador: Editora JusPodivm, 2007.



laudo pericial realizado, mesmo porque, segundo o art. 182 do Cédigo
de Processo Penal, ndo se trata de um meio de prova de idoneidade
absoluta); outro exemplo é o depoimento da vitima prestado durante o
inquérito policial, quando esta ja tenha falecido na época da instrucao
criminal.

No art. 225 do Cédigo de Processo Penal temos um exemplo de
prova antecipada: “Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por
enfermidade ou por velhice, inspirar receio de que ao tempo da instrugao criminal
jd ndo exista, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes,
tomar-lhe antecipadamente o depoimento.”. Neste caso, a ouvida de uma
“testemunha de defesa” antes de uma “de acusacdo”, invertendo-se a
ordem determinada pelo Cédigo (art. 400 com a redagdo dada pela Lei
n. 11.719/08) e exigida pelo principio do contraditério, ndo gerara nu-
lidade, desde que a providéncia tenha sido realmente imprescindivel.

Como prova de natureza cautelar, cita-se a busca e apreensao
disciplinada nos arts. 240 e seguintes do Cédigo de Processo Penal, com
as ressalvas feitas em alguns daqueles dispositivos, a saber: art. 240, §
1°., f (cfr. art. 5°., XII da Constituicao Federal), art. 241 (quando dispensa
a expedigdo de mandado), art. 242 (ordem determinada de oficio pelo
Juiz, ferindo o sistema acusatério). Obviamente que como toda medida
cautelar, deve-se atentar para os seus conhecidos pressupostos (pericu-
lum in mora e fumus commissi delicti), sem os quais seré ela incabivel
e, por conseguinte, nao valerd para subsidiar uma sentenca. Ademais,
tais provas devem ser aquelas “consideradas urgentes e relevantes, obser-
vando a necessidade, adequacio e proporcionalidade da medida”, segundo
complementa o novo art. 156, I.

O paragrafo tnico do art. 155 prescreve, tal como conheciamos,
que “somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as restrigoes esta-
belecidas nalei civil”; a prop6sito, ja ensinava Camara Leal que “a prova do
estado das pessoas fica subordinada as regras civis para sua producio”*, como
no casamento, a idade, filiagao, etc. Alids, exatamente por isso, quando
se trata de questao prejudicial relativa ao estado civil das pessoas, o Juiz
da agdo penal deve deixar a solugdo da controvérsia para o Juiz Civel,
pois se trata de uma “questao prejudicial de devolucado obrigatdria” (art.
92 do Codigo de Processo Penal). Na verdade, como explica Antonio

4 Comentarios ao Codigo de Processo Penal Brasileiro, Vol. I, Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1942, p. 429.

157



158

Scarance Fernandes, “o que é obrigatoria ou facultativa é a suspensio do
processo em face da existéncia de prejudicial.”®

O novo art. 156 repete, em parte, o atual, ao dizer que “a prova
da alegagdo incumbira a quem a fizer”, facultando-se, porém, ao Juiz, de
oficio o seguinte:

“I — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a produ¢do anteci-
pada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida;

“II — determinar, no curso da instrug¢do, ou antes de proferir sentencga, a
realizacdo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.”

Lamentavelmente continua o nosso Cédigo de Processo Penal
estabelecendo uma regra s6 aplicdvel para os processos civeis, qual seja
a de caber o 6nus da prova a quem alega. Tal disposicdo é absoluta-
mente inaplicdvel em processo penal, onde o 6nus da prova é sempre
da acusagdo, em razdo dos principios da presungao de inocéncia e do
in dubio pro reo. Estabelecer simples e categoricamente que “a prova da
alegacdo incumbird a quem a fizer”, repetindo o Cédigo de Processo Civil
(art. 333, I e II), é fazer tabula rasa do referido principio constitucional
da presuncdo de inocéncia (art. 5°., LVII da Constitui¢ao Federal).

Alias, encontramos na jurisprudéncia uma ou outra decisao que
faz recair o 6nus da prova sobre os ombros da acusacdo, ainda que a
defesa alegue algum fato impeditivo, modificativo ou extintivo. Neste
sentido, por exemplo, esta decisdo do Tribunal Regional Federal da 4°.
Regiao:

“Cabe a acusagdo, preleciona o jurista Fernando da Costa Tourinho
Filho, ‘provar a existéncia do fato e demonstrar sua autoria. Também lhe cabe
demonstrar o elemento subjetivo que se traduz por dolo ou culpa. Se o réu goza
de presungdo de inocéncia, é evidente que a prova do crime, quer a parte objecti,
quer a parte subjecti, deve ficar a cargo da acusacdo™ (Processo Penal. 14.ed.
Saraiva: Sao Paulo, 1993. v. I11, p. 213). Assim, ndo tendo o Ministério Piiblico
Federal arcado com o 6nus material de provar a imputagdo penal atribuida ao réu
na deniincia, encargo que lhe é conferido pelo art. 156, 1 parte, do CPP, deve
ser reformada a r. sentenga condenatoria em relagdo aos crimes dos arts. 334, §
1°, alinea “c”, e 288, ambos do CP.” (Apelagao n. 2005.04.01.009927-8).

5 “Prejudicialidade”, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p. 89 (obra ja
esgotada).



No mesmo sentido, decidiu-se no Tribunal Regional Federal da
2% Regiao: “Necessidade de se harmonizar as regras do onus da prova com o
principio processual penal do in dubio pro reu, diante do qual resta que nao
faz sentido exigir que o proprio acusado prove que nao praticou o crime, Onus
esse que cabe ao Estado, demonstrando que o agente efetivamente violou o tipo
penal.” (Apelagdao n. 2002.50.01.005932 - 9).

Mesmo no Superior Tribunal de Justica, como se observa do jul-
gado a seguir transcrito:

“Habeas Corpus n. 27.684 - Relator: Ministro Paulo Medina: (...) O
orgao acusador tem a obrigagdo juridica de provar o alegado e ndo o réu demons-
trar sua inocéncia.2. E caracteristica inafastdvel do sistema processual penal
acusatorio o onus da prova da acusagdo, sendo vedado, nessa linha de raciocinio,
a inversdo do 6nus da prova, nos termos do art.1 56 do Codigo de Processo
Penal. 3. Carece de fundamentagao idonea a decisdo condenatoria que impoe
ao acusado a prova de sua inocéncia, bem como ignora documento apresentado
pela Defesa a teor dos artigos 231 e 400 do Cédigo de Processo Penal.” Do voto
lé-se: “(...) Estarrecido estou com o teor do decreto condenatdrio, porquanto
o trecho transcrito corresponde a integralidade da fundamentagdo. Nada mais
hd; sequer uma so referéncia a prova produzida pelo érgdo ministerial, seja
quanto aos fatos objetivamente considerados, seja com relagdo ao elemento
subjetivo do tipo, ou seja, o intuito de fraudar. Nao houve qualquer apreciagio
das provas produzidas pela acusagdo para firmar o juizo condenatorio, mas, ao
contrdrio, afirmou-se que nao logrou o acusado provar inveridicos os fatos a
ele imputados, numa inaceitdvel inversio do 6nus da prova ao presumir, juris
tantum , como verdadeira a narrativa do Parquet , incumbindo ao réu o dever
de desconstituir tal presungio. E notdrio que o 6rgdo acusador tem a obrigagio
juridica de provar o alegado e ndo o réu demonstrar sua inocéncia. E caracte-
ristica inafastdvel do sistema processual penal acusatério, como retratado no
art. 156 do Cédigo de Processo Penal. Nesse sentido, afirma AFRANIO SILVA
JARDIM: “O réu apenas nega os fatos alegados pela acusacio. Ou melhor,
apenas tem a faculdade de negi-los, pois a ndo impugnagdo destes ou mesmo a
confissio ndo leva a presumi-los como verdadeiros, continuando eles como objeto
de prova de acusagdo. Em poucas palavras: a diivida sobre os chamados fatos
da acusagdo leva a improcedéncia da pretensdo punitiva, independentemente
do comportamento processual do réu. Assim,0 onus da prova, na agio penal
condenatoria é todo da acusagdo/ e relaciona-se com todos os fatos constitutivos
do poder-dever de punir do Estado/,afirmado na dentincia ou queixa; conclusio
esta que harmoniza a regra do art. 156, primeira parte, do Codigo de Processo
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Penal com o salutar principio in dubio pro reo.” (Direito Processual Penal. Rio
de Janeiro: forense, 2000, p. 214).”

Esta decisao do Superior Tribunal de Justica traduz perfeitamente
aidéia de que o Processo Penal é, antes de tudo, “um sistema de garantias
face ao uso do poder do Estado.” Para Alberto Binder, por meio do Pro-
cesso Penal “procura-se evitar que o uso deste poder converta-se em um fato

arbitrario. Seu objetivo é, essencialmente, proteger a liberdade e a dignidade
//6

da pessoa

Atentemos, outrossim, para a licdo do mestre argentino Julio
Maier, segundo a qual “la carga de la prueba de la inocencia no le correspon-
de al imputado o, de otra manera, que la carga de demonstrar la culpabilidad
del imputado le corresponde al acusador y, también, que toda la teoria de la
carga probatoria no tiene sentido en el procedimiento penal. (...) El imputado
no tiene necessidad de construir su inocencia, ya construida de antemano
por la presuncion que lo ampara, sino que, antes bien, quien lo condena debe
destruir completamente esa posicion, arribando a la certeza sobre la comision
de un hecho punible.””

Concordamos também com Alexandre Bizzotto e Andreia de Brito
Rodrigues, que “na persecucio penal, todo onus probatorio é da acusacio.”®

Também no Supremo Tribunal Federal:

“Habeas Corpus n. 73338, de 19/12/1996 - EMENTA: HABEAS
CORPUS - PROVA CRIMINAL - MENORIDADE - RECONHECIMEN-
TO - CORRUPCAO DE MENORES (LEI N° 2.252/54) - INEXISTENCIA
DE PROVA ESPECIFICA - IMPOSSIBILIDADE DE CONFIGURACAO
TIPICA DA CONDUTA IMPUTADA AO REU- CONDENACAO POR
OUTROS ILICITOS PENAIS - EXACERBACAO DA PENA - DECISAO
PLENAMENTE MOTIVADA - LEGITIMIDADE DO TRATAMENTO
PENAL MAIS RIGOROSO - PEDIDO DEFERIDO EM PARTE. MENO-
RIDADE - COMPROVACAO - CERTIDAO DE NASCIMENTO - AUSEN-
CIA - DESCARACTERIZACAO TIPICA DO CRIME DE CORRUPCAO
DE MENORES. O reconhecimento da menoridade, para efeitos penais, supoe

6 Introducdo ao Direito Processual Penal, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 25, na
tradugdo de Fernando Zani.

7 Derecho Procesal Penal — Fundamentos — Tomo I, Buenos Aires: Editores del Puerto,
2% ed., 1999, p. 507.

8 Nova Lei de Drogas, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 139.



demonstragdao mediante prova documental especifica e idonea (certiddo de nas-
cimento). A idade - qualificando-se como situagdo inerente ao estado civil das
pessoas - expoe-se, para efeito de sua comprovagdo, em juizo penal, as restrigoes
probatorias estabelecidas na lei civil (CPP, art. 155). - Se o Ministério Puiblico
oferece deniincia contra qualquer réu por crime de corrupgao de menores, cum-
pre-lhe demonstrar, de modo consistente - e além de qualquer dvivida razodvel
-, a ocorrencia do fato constitutivo do pedido, comprovando documentalmente,
mediante certiddo de nascimento, a condicdo etdria (menor de dezoito (18) anos)
da vitima do delito tipificado no art. 1° da Lei n° 2.252/54. O PROCESSO PE-
NAL COMO INSTRUMENTO DE SALVAGUARDA DAS LIBERDADES
INDIVIDUAIS. - A submissdo de uma pessoa a jurisdiciao penal do Estado
coloca em evidéncia a relagdo de polaridade conflitante que se estabelece entre
a pretensio punitiva do Poder Piiblico e o resguardo a intangibilidade do jus
libertatis titularizado pelo réu. A persecugio penal rege-se, enquanto atividade
estatal juridicamente vinculada, por padroes normativos, que, consagrados pela
Constituigao e pelas leis, traduzem limitacoes significativas ao poder do Estado.
Por isso mesmo, o processo penal s6 pode ser concebido - e assim deve ser visto
- como instrumento de salvaguarda da liberdade do réu. O processo penal con-
denatério ndo é um instrumento de arbitrio do Estado. Ele representa, antes,
um poderoso meio de contengio e de delimitacio dos poderes de que dispoem
0s 0rgdos incumbidos da persecugdo penal. Ao delinear um circulo de protegio
em torno da pessoa do réu - que jamais se presume culpado, até que sobrevenha
irrecorrivel sentenca condenatoria -, o processo penal revela-se instrumento que
inibe a opressdo judicial e que, condicionado por pardmetros ético-juridicos,
impoe ao o0rgao acusador o onus integral da prova, ao mesmo tempo em que
faculta ao acusado, que jamais necessita demonstrar a sua inocéncia, o direito
de defender-se e de questionar, criticamente, sob a égide do contraditorio, todos
os elementos probatorios produzidos pelo Ministério Piiblico (grifo nosso). A
propria exigéncia de processo judicial representa poderoso fator de inibigdo do
arbitrio estatal e de restrigdo ao poder de coergio do Estado. A clausula nulla
poena sine judicio exprime, no plano do processo penal condenatorio, a formula
de salvaguarda da liberdade individual. O PODER DE ACUSAR SUPOE O
DEVERESTATAL DE PROVAR LICITAMENTE A IMPUTACAO PENAL.
- A exigeéncia de comprovagao plena dos elementos que ddo suporte a acusacio
penal recai por inteiro, e com exclusividade, sobre o Ministério Publico. (grifo
nosso). Essa imposicio do onus processual concernente a demonstragio da
ocorréncia do ilicito penal reflete, na realidade, e dentro de nosso sistema posi-
tivo, uma expressiva garantia juridica que tutela e protege o proprio estado de
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liberdade que se reconhece ds pessoas em geral. Somente a prova penal produzida
em juizo pelo 6rgao da acusagio penal, sob a égide da garantia constitucional
do contraditdrio, pode revestir-se de eficicia juridica bastante para legitimar a
prolagao de um decreto condenatorio. Os subsidios ministrados pelas investi-
gagoes policiais, que sdo sempre unilaterais e inquisitivas - embora suficientes
ao oferecimento da deniincia pelo Ministério Publico -, ndo bastam, enquanto
isoladamente considerados, para justificar a prolagdo, pelo Poder Judiciario, de
um ato de condenagdo penal. E nula a condenagdo penal decretada com apoio
em prova ndo produzida em juizo e com inobservancia da garantia constitu-
cional do contraditorio. Precedentes. - Nenhuma acusagdo penal se presume
provada. Ndo compete ao réu demonstrar a sua inocéncia. Cabe ao Ministério
Publico comprovar, de forma inequivoca, a culpabilidade do acusado. Ja ndo
mais prevalece, em nosso sistema de direito positivo, a regra, que, em dado
momento historico do processo politico brasileiro (Estado Novo), criou, para o
réeu, com a falta de pudor que caracteriza os regimes autoritdarios, a obrigagdo
de o acusado provar a sua propria inocéncia (Decreto-Lei n° 88, de 20/12/37,
art. 20, n. 5). Ndo se justifica, sem base probatoria idonea, a formulagdo
possivel de qualquer juizo condenatorio, que deve sempre assentar-se - para
que se qualifique como ato revestido de validade ético-juridica - em elementos
de certeza, os quais, ao dissiparem ambigiiidades, ao esclarecerem situagoes
equivocas e ao desfazerem dados eivados de obscuridade, revelam-se capazes
de informar, com objetividade, o orgdo judicidario competente, afastando, desse
modo, duvidas razoadveis, sérias e fundadas que poderiam conduzir qualquer
magistrado ou Tribunal a pronunciar o non liquet.”

No mesmo sentido:

“TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO — 2007.059.08360
- HABEAS CORPUS - PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL - DES. CARLOS
AUGUSTO BORGES - Julg: 29/01/2008 - Se a denuncia imputa ao agente a
pratica de crime omissivo improprio, deve descrever de modo claro e objetivo,
com todos elementos estruturais, essenciais e circunstanciais, o fato que o
coloca em posi¢do de garantia da ndo superveniéncia do resultado tipico, que
ndo subsume apenas da qualificacdo funcional do agente, pois ndo se admite a
responsabilidade penal objetiva. A deficiente descri¢do dos fatos ndo favorece
a identificagdo do dever juridico de atuar, com um inelutavel prejuizo para a
defesa, que se vé numa anomala condigdo de demonstrar a ndo ocorréncia de
um fato ndo descrito e imputado, que importaria, em ultima andlise, em inversdo
do onus da prova no processo penal instaurado com o recebimento da denuncia.
Afinal, é quanto aos fatos que é feita a denuncia e ndo em relagdo a eventual



capitulagdo dada a uma suposta infragdo penal praticada pelo denunciado.
Writ que se concede em parte para rejeitar a denuncia por inépcia.”

Outrossim, repete-se aqui o equivoco de se permitir ao Juiz de Direito
atividade de natureza eminentemente persecutoria (agir de oficio), o que sig-
nifica um gravissimo atentado aos postulados do sistema acusatdrio.’

A proposito, Juan Montero Aroca adverte que “si e/ medio de prueba
practicado de oficio por el tribunal de instancia tiene por objeto la comproba-
cion de los hechos, esto es, se dirige a probar su existencia o inexistencia, se
produce la quiebra de la imparcialidad objetiva del tribunal.”"

Em consonancia com o art. 5°., LVI, a lei passa a considerar, no art. 157,
“inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em viola¢do a normas constitucionais ou legais”,
bem como aquelas “derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o
nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser
obtidas por uma fonte independente das primeiras.” (§ 1°.)

Neste ponto a lei tratou ndo somente das provas ilicitas, como também
das chamadas provas ilicitas por derivagdo, baseadas na doutrina do fruit of the
poisonous ou the tainted fruit, o que ja era, na doutrina nacional, uma ideia
mais ou menos pacifica.! Esta disposicdo ¢ valida tanto em relagdo as provas
ilicitas como as ilegitimas, para quem as diferencia.'?

A proposito, Marco Antonio Garcia de Pinho afirma que “a questdo das
provas ilicitas por derivagdo, isto é, aquelas provas e matérias processual-
mente validas, mas angariadas a partir de uma prova ilicitamente obtida é,
sem duvida, uma das mais tormentosas na doutrina e jurisprudéncia. Trata-se

9  Aesserespeito, veja-se o que dissemos sobre a atividade persecutoria do juiz no processo
penal acusatorio no artigo “4 PRISAO, AS MEDIDAS CAUTELARES E A LIBERDADE
NA REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL”, inserido em nosso Direito
Processual Penal, Salvador: Editora JusPodivm, 2007.

10 Sobre la Imparcialidad del Juez y la Incompatibilidad de Funciones Procesales, Valencia:
Tirant lo Blanch, 1999, p. 89.

11 A respeito confira-se a obra de Luiz Flavio Gomes e Raul Cervini, Interceptagdo Tele-
fonica, Sdo Paulo: RT, 1997.

12 Ada, Scarance e Magalhaes Gomes, por exemplo, esclarecem que “quando a proibig¢do
for colocada por uma lei processual, a prova sera ilegitima (ou ilegitimamente pro-
duzida); quando, pelo contrario, a proibicdo for de natureza material, a prova serd
ilicitamente obtida.” (As Nulidades no Processo Penal, Sdo Paulo: Malheiros, 5% ed.,
1996, p. 116).

163



164

da prova que, conquanto isoladamente considerada possa ser considerada
licita, decorra de informagdes provenientes da prova ilicita. Nesse caso, hoje,
nossos tribunais vém tomando por base a solu¢do da Fruits of the Poisonous
Tree, adotada pela US Supreme Court. Esse entendimento, na doutrina pdtria,
¢ adotado, dentre outros autores, por Grinover e Gomes Filho. Ja Avolio,
também tratando com maestria sobre o assunto, concluiu ndo ser possivel a
utilizagdo das provas ilicitas por derivagdo no nosso direito patrio. Ha pouco
mais de dez anos, em maio de 1996, o STF confirmou sua posi¢do quanto a
inadmissibilidade das provas derivadas das ilicitas, posicionamento, hoje,
ainda mais pacifico tendo a frente a ministra Ellen Gracie e os ministros como
Gilmar Mendes, Peluzo e Joaquim Barbosa. A prova ilicita por derivagdo se
trata da prova licita em si mesma, mas cuja produg¢do decorreu ou derivou de
outra prova, tida por ilicita. Assim, a prova originaria, ilicita, contamina a
prova derivada, tornando-a também ilicita. E tradicional a doutrina cunhada
pela Suprema Corte norte-americana dos “Frutos da Arvore Envenenada”
—Fruits of the Poisonous Tree— que explica adequadamente a proibi¢do da
prova ilicita por derivagdo.”

Esclarece este mesmo autor “que se sustenta um argumento relacional,
ou seja, para se considerar uma determinada prova como fruto de uma arvore
envenenada, deve-se estabelecer uma conexdo entre ambos os extremos da
cadeia logica; dessa forma, deve-se esclarecer quando a primeira ilegalidade
¢ condig¢do sine qua non e motor da obtengdo posterior das provas derivadas,
que ndo teriam sido obtidas ndo fosse a existéncia da referida ilegalidade
origindria’t. Estabelecida a relagdo, decreta-se a ilegalidade. O problema é
andlogo, diga-se, ao direito penal quando se discute com profundidade o tema
do nexo causal. E possivel que tenha havido ruptura da cadeia causal ou esta
se tenha enfraquecido suficientemente em algum momento de modo a se fazer
possivel a admissdo de determinada prova porque ndo alcangada pelo efeito
reflexo da ilegalidade praticada originariamente.”"

Em determinada oportunidade, decisdo do Ministro Celso de Mello sus-
pendeu, cautelarmente, processo penal em tramite na 6°. Vara Federal Criminal
do Rio de Janeiro pela suposta pratica de crime contra a ordem tributaria pra-
ticado por um empresario e contador portugués. O pedido do acusado foi feito
por meio do Habeas Corpus (HC) 93050. A defesa afirma que em agosto de
1993 uma das sedes da empresa foi invadida pela Policia Federal, e as provas

13 “Breve ensaio das provas ilicitas e ilegitimas no direito processual penal”, http://ulti-
mainstancia.uol.com.br/ensaios/ler_noticia.php?idNoticia=34917



obtidas pelo Ministério Piblico Federal foram fruto desta operacéo, realizada
sem autoriza¢ao judicial, na auséncia dos socios e sob coacao de funcionarios.
Portanto, “provas obtidas por meios ilicitos”. Tal diligéncia, afirmam os advoga-
dos, transgrediu as garantias fundamentais contidas no artigo 5°. da Constituigao
Federal. Para o relator, ministro Celso de Mello, parte do acordao do Superior
Tribunal de Justica, questionado pela defesa, “parece demonstrar que tal deci-
sdo teria considerado valida prova qualificada pela ilicitude por derivacdo”.
Isto porque, segundo a decisao atacada, a documentagdo que embasou o inicio
da acdo penal resultou de fiscalizagdo ocorrida em outra empresa que nao a
do acusado.Segundo Celso de Mello, a decisdao do STJ contém afirmagao que
conflita com a jurisprudéncia do Supremo sobre prova ilicita, “quer se trate de
ilicitude origindria, quer se cuide de ilicitude por deriva¢do”. Assim, o relator
deferiu o pedido de medida liminar para suspender, cautelarmente, até o final
do do habeas corpus, o andamento do Processo-crime n°® 96.00.26361-2, que
tramita na 6* Vara Federal Criminal do Rio de Janeiro/RJ. Fonte: STF.

Segundo Luiz Flavio Gomes, “prova ilicita ¢ a que viola regra de direito
material, constitucional ou legal, no momento de sua obteng¢do (confissdo me-
diante tortura, v.g.). Essa obteng¢do, de qualquer modo, sempre se da fora do
processo (¢, portanto, sempre extraprocessual). Prova ilegitima é a que viola
regra de direito processual no momento de sua obtengdo em juizo (ou seja. no
momento em que é produzida no processo). Exemplo: oitiva de pessoas que ndao
podem depor, como é o caso do advogado que ndao pode nada informar sobre
o que soube no exercicio da sua profissdao (art. 207, do CPP). Outro exemplo:
interrogatorio sem a presenga de advogado, colheita de um depoimento sem
advogado etc. A prova ilegitima, como se vé, é sempre intraprocessual (ou
endoprocessual). O fato de uma prova violar uma regra de direito processual,
portanto, nem sempre conduz ao reconhecimento de uma prova ilegitima. Por
exemplo: busca e apreensdo domiciliar determinada por autoridade policial
(isso esta vedado pela CF, art. 5°, X, que nesse caso exige ordem judicial assim
como pelo CPP -art. 240 e ss.). Como se trata de uma prova obtida fora do
processo, cuida-se de prova ilicita, ainda que viole concomitantemente duas
regras: uma material (constitucional) e outra processual. Conclusdo: o que é
decisivo para se descobrir se uma prova é ilicita ou ilegitima é o locus da sua
obtengdo: dentro ou fora do processo. De qualquer maneira, combinando-se
oquediza CF art. 5.° inc. LVI com o que ficou assentado no novo art. 157 do
CPP, vé-se que umas e outras (ilicitas ou ilegitimas) passaram a ter um mesmo e
unico regramento juridico: sdo inadmissiveis (cf. PACHECO, Denilson Feitoza,
Direito processual penal, 3. ed., Rio de Janeiro: Impetus, 2005, p. 8§12).”
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Lembra, ainda, Luiz Flavio Gomes que “dizia-se que a CF, no art. 5.°,
LVI, somente seria aplicavel as provas ilicitas ou ilicitas e ilegitimas ao mesmo
tempo, ou seja, ndo se aplicaria para as provas (exclusivamente) ilegitimas.
Para esta ultima valeria o sistema da nulidade, enquanto para as primeiras
vigoraria o sistema da inadmissibilidade. Ambas as provas (ilicitas ou ilegiti-
mas), em principio, ndo valem (ha excegoes, como veremos), mas os sistemas
seriam distintos. Essa doutrina ja ndo pode ser acolhida (diante da nova regu-
lamentacdo legal do assunto). Quando o art. 157 (do CPP) fala em violagdo a
normas constitucionais ou legais, ndo distingue se a norma legal é material ou
processual. Qualquer violagdo ao devido processo legal, em sintese, conduz a
ilicitude da prova (cf. Mendes, Gilmar Ferreira et alii, Curso de Direito cons-
titucional, Sao Paulo: Saraiva: 2007, p. 604-605, que sublinham: “A obtengdo
de provas sem a observdncia das garantias previstas na ordem constitucional
ou em contrariedade ao disposto em normas fundamentais de procedimento
configurara afronta ao principio do devido processo legal”). Paralelamente
as normas constitucionais e legais existem também as normas internacionais
(previstas em tratados de direitos humanos). Por exemplo: Convengdo Ameri-
cana sobre Direitos Humanos. No seu art. 8.° ela cuida de uma série (enorme)
de garantias. Provas colhidas com violagdo dessas garantias sdo provas que
colidem com o devido processo legal. Logo, sdao obtidas de forma ilicita. Uma
das garantias previstas no art. 8.° diz respeito a necessidade de o réu se comu-
nicar livre e reservadamente com seu advogado. Caso essa garantia ndo seja
observada no momento da obten¢do da prova (depoimento de uma testemunha,
v.g.), ndo ha duvida que se trata de uma prova ilicita (porque violadora de
uma garantia processual prevista na citada Convengdo). Nao importa, como se
vé, se a norma violada é constitucional ou internacional ou legal, se material
ou processual: caso venha a prova a ser obtida em violagdo a qualquer uma
dessas normas, ndo hda como deixar de concluir pela sua ilicitude (que conduz,
automaticamente, ao sistema da inadmissibilidade).”"

Esta disposicao chega a ser despicienda em razdo do referido comando
constitucional. E a nossa velha mania de achar que se ndo estiver previsto em
uma lei (infraconstitucional) ndo estd no ordenamento juridico, ainda que esteja
na Constituicao Federal!

Entendemos que o ato judicial que determina o desentranhamento das
provas ilicitas tem a natureza de decisao interlocutoria com for¢a de definitiva,

14 “Lei 11.690/2008 e provas ilicitas: conceito ¢ inadmissibilidade”, www.paranaonline.
com.br, 22/06/2008.



razao pela qual desafia o recurso de apelagao (art. 593, II do Codigo de Processo
Penal). A natureza desta decisao vem reforcada pelo § 3°. deste mesmo art. 157
(“preclusa a decisdo de desentranhamento”), pois, como se sabe, a preclusao ¢
fato processual proprio de decisdes que nao tratam do mérito propriamente dito.
Para estas, reserva-se o efeito da coisa julgada (evidentemente que a diferenga
entre preclusdo e coisa julgada ndo se resume a esta circunstancia).

Caso se entenda ndo se tratar de uma decisdo com for¢a de definitiva, e
ndo havendo recurso previsto em lei, a solugdo sera a utilizagdo da correicao
parcial ou do mandado de seguranca.

Foram acrescentados mais dois paragrafos ao art. 157, considerando-se
“fonte independente aquela que por si so, seguindo os tramites tipicos e de
praxe, proprios da investigagdo ou instru¢do criminal, seria capaz de conduzir
ao fato objeto da prova.”

A respeito, mais uma vez transcrevemos a licdo de Marco Antonio Garcia
de Pinho:

“De se ressaltar que se sustenta um argumento relacional, ou seja, para
se considerar uma determinada prova como fruto de uma drvore envenenada,
deve-se estabelecer uma conexdo entre ambos os extremos da cadeia logica;
dessa forma, deve-se esclarecer quando a primeira ilegalidade ¢é condi¢do
sine qua non e motor da obtengdo posterior das provas derivadas, que ndo
teriam sido obtidas ndo fosse a existéncia da referida ilegalidade originaria.
Estabelecida a relagdo, decreta-se a ilegalidade. O problema é andlogo,
diga-se, ao direito penal quando se discute com profundidade o tema do nexo
causal. E possivel que tenha havido ruptura da cadeia causal ou esta se tenha
enfraquecido suficientemente em algum momento de modo a se fazer possivel
a admissdo de determinada prova porque ndo alcangada pelo efeito reflexo da
ilegalidade praticada originariamente.”"

Ademais, estabelece-se que “preclusa a decisdo de desentranhamento
da prova declarada inadmissivel, esta serd inutilizada por decisdo judicial,
facultado as partes acompanhar o incidente.”

Quanto as pericias houve nova modificagdo em relagao aquela ja ocorrida
com a Lein. 8.862/94. Assim, ao invés de dois peritos oficiais, a nova redagio
do art. 159 estabelece que “o exame de corpo de delito e outras pericias serdo
realizados por perito oficial, portador de diploma de curso superior” que, na

15 “Breve ensaio das provas ilicitas e ilegitimas no direito processual penal”, http://ulti-
mainstancia.uol.com.br/ensaios/ler_noticia.php?idNoticia=34917
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sua falta, serd realizado, agora sim, “por 2 (duas) pessoas idoneas, portadoras
de diploma de curso superior preferencialmente na darea especifica, dentre as
que tiverem habilitagdo técnica relacionada com a natureza do exame”; neste
ultimo caso, os peritos ndo oficiais deverdo prestar “o compromisso de bem e
fielmente desempenhar o encargo”, sujeitando-se, inclusive, as san¢des penais
previstas no art. 342 do Codigo Penal. Assim, para a realizacdo de um exame
cadavérico ou de lesdes corporais, na falta de perito oficial, devem ser esco-
lhidos, de preferéncia, dois médicos, ou um médico e um enfermeiro, ou um
médico e um odont6logo. Para a realizagdo de um exame pericial em uma porta
arrombada, nomeia-se, preferencialmente, dois engenheiros, ou um engenheiro
e um arquiteto, e assim por diante...

Bem de ver que se se tratar “de pericia complexa que abranja mais de
uma area de conhecimento especializado, poder-se-a designar a atua¢do de
mais de um perito oficial, e a parte indicar mais de um assistente técnico.”
(art. 159, § 7°.).

Ainda sobre os peritos, o art. 2°. desta lei traz uma norma de carater tran-
sitorio, disciplinando que “aqueles peritos que ingressaram sem exigéncia do
diploma de curso superior até a data de entrada em vigor desta Lei continuardo
a atuar exclusivamente nas respectivas areas para as quais se habilitaram,
ressalvados os peritos médicos.”

Uma grande e alvissareira novidade é a possibilidade agora de assistentes
técnicos no processo penal. Diz o § 3°. do art. 159 que “serdo facultadas ao
Ministério Publico, ao assistente de acusagdo, ao ofendido, ao querelante e
ao acusado a formulagdo de quesitos e indicagdo de assistente técnico”, que
“atuara a partir de sua admissdo pelo juiz e apos a conclusdo dos exames e
elaboragao do laudo pelos peritos oficiais, sendo as partes intimadas desta
decisdo.”

Pela utilizacdo dos vocabulos “assistente de acusa¢do” (que s6 ¢ ad-
missivel a partir do inicio da ag¢do penal, segundo o art. 268 do Codigo de
Processo Penal'®), “querelante” e “acusado” infere-se que esta faculdade deve
ser dada apenas na fase judicial. Por outro lado, se ndo ¢ possivel ao indiciado
formular quesitos e indicar assistente técnico, evidentemente que na primeira
fase da persecutio criminis, tampouco serd permitido ao Ministério Publico
e ao ofendido fazé-lo. Seria uma violagao inequivoca ao principio da paridade

16 Sobre o assistente, veja-se 0 que comentamos em nosso Direito Processual Penal, Sal-
vador: Editora JusPodivm, 2007.



de armas.

Em reforco a este entendimento, observa-se que o § 5°., acrescentado ao
art. 159, prevé que no “curso do processo judicial, é permitido as partes, quanto

a pericia: I —requerer a oitiva dos peritos para esclarecerem a prova ou para
responderem a quesitos, desde que o mandado de intimagdo e os quesitos ou
questoes a serem esclarecidas sejam encaminhados com antecedéncia minima
de 10 (dez) dias, podendo apresentar as respostas em laudo complementar; 11
— indicar assistentes técnicos que poderdo apresentar pareceres em prazo a
ser fixado pelo juiz ou ser inquiridos em audiéncia.” (grifo nosso).

Caso haja “requerimento das partes, o material probatorio que serviu
de base a pericia sera disponibilizado no ambiente do orgdo oficial, que
manterd sempre sua guarda, e na presenga de perito oficial, para exame pelos
assistentes, salvo se for impossivel a sua conservagdo.”

Esta lei também alterou o art. 201 do Codigo de Processo Penal. O
Capitulo V do Titulo VII passa a ter a seguinte epigrafe: “Do Ofendido”, ao
invés do antigo “Das Perguntas ao Ofendido”. Porém, o caput continua com
a mesma redacdo, sendo que o antigo paragrafo tinico foi renumerado para o
§ 1°., mantendo-se, no entanto, o0 mesmo texto."”

A inovacdo ¢ que foram acrescentados mais cinco paragrafos com a
nitida e salutar finalidade de prote¢@o dos interesses da vitima. Nota-se, com
Ada, Scarance, Luiz Flavio e Gomes Filho que esta lei insere-se “no generoso
e atualissimo fildo que advoga a revisdo dos esquemas processuais de modo a
dar resposta concreta a maior preocupac¢do com o ofendido.”"

Garcia-Pablos, por exemplo, informa que “o abandono da vitima do delito
¢é um fato incontestavel que se manifesta em todos os ambitos (...). O Direito
Penal contemporaneo — advertem diversos autores — acha-se unilateralmente
voltado para a pessoa do infrator, relegando a vitima a uma posi¢do marginal,
ao ambito da previsao social e do Direito Civil material e processual”.”

A propria legislagdo processual penal relega a vitima a um plano desim-
portante, inclusive pela “falta de mencion de disposiciones expressas en los
respectivos ordenamientos que provean medidas para salvaguardar aquellos

17 Sobre o ofendido, veja-se o que comentamos em nosso Direito Processual Penal, Sal-
vador: Editora JusPodivm, 2007.

18 Juizados Especiais Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 5 ed., 2005, p. 110.

19 Antonio Garcia-Pablos de Molina, Criminologia, Sdo Paulo: RT, 1992, p. 42, tradugao
de Luiz Flavio Gomes
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valores ultrajados”.*

Esta atencdo com a vitima no processo penal ¢ tema atual e tem sido
motivo de inumeros trabalhos doutrinarios, como observou o jurista argentino
Alberto Bovino:

“Después de varios siglos de exclusion y olvido, la victima reaparece, en
la actualidad, en el escenario de la justicia penal, como una preocupacion cen-
tral de la politica criminal. Prueba de este interés resultan la gran variedad de
trabajos publicados recientemente, tanto en Argentina como en el extranjero,”
(...) mesmo porque “se sefiala que com frecuencia el interés real de la victima
no consiste en la imposicion de una pena sino, en cambio, en ‘una reparacion
por las lesiones o los darios causados por el delito . Nesse sentido, veja-se
obra bastante elucidativa de Antonio Scarance Fernandes.*

Dois juristas italianos, Michele Correra e Danilo Riponti, também ano-
taram:

“Ill recupero della dimensione umana della vittima, molto spesso reificata,
vessata, dimenticata da giuristi e criminologi in quanto oscurata da quella cost
clamorosa ed eclatante del criminale, soddisfa [’intento di rendere giustizia a
chiviene a trovarsi in una situazione umana tragica ed ingiusta, a chi ha subito
e subisce e danni del crimine e l'indifferenza della societa.”*

Pois bem.

O § 2° determina que “o ofendido sera comunicado dos atos proces-
suais relativos ao ingresso e a saida do acusado da prisdo, a designagdo de
data para audiéncia e a sentenga e respectivos acorddos que a mantenham ou
modifiquem.”*

20 Juan H. Sproviero, La victima del delito y sus derechos, Buenos Aires: Depalma, p.
24

21 Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n.
21, p. 422.

22 O Papel da Vitima no Processo Criminal, Malheiros Editores, 1995. Indicamos também
o trabalho intitulado “El papel de la victima en el proceso penal segtin el Proyecto de
Codigo Procesal Penal de la Nacion”, por Santiago Martinez (Fonte: www.eldial.com
— 12/08/2005).

23 La Vittima nel Sistema Italiano Della Giustizia Penale — Un Approccio criminologico,
Padova, 1990, p. 144.

24 Ressalte-se a impropriedade técnica em falar-se de manuten¢do ou modificacdo de
sentenca, quando se sabe que o acorddo, na verdade, substitui a primeira decisdo, re-
presentando um novo titulo.



Tais comunicagdes, segundo o § 3°., “deverdo ser feitas no enderego por
ele indicado, admitindo-se, por op¢do do ofendido, o uso de meio eletronico.”
E preciso, no entanto, maxima cautela na utilizagdo, por exemplo, de e-mail,
especialmente para que ndo restem dividas quanto a respectiva cientificacao.

Uma observagdo urge: ¢ sabido que o art. 598 e seu paragrafo tinico
estabelecem que “o ofendido ou qualquer das pessoas enumeradas no art. 31,
ainda que ndo se tenha habilitado como assistente” tem legitimidade para ape-
lar (além de interesse, evidentemente) quando, “nos crimes de competéncia do
Tribunal do Juri, ou do juiz singular, da sentenga ndo for interposta apelacdo
pelo Ministério Publico no prazo legal”, deferindo, inclusive, um prazo bem
maior para o recurso (quinze dias a partir da data em que terminar o prazo do
Ministério Publico).

Ora, a doutrina sempre justificou e admitiu este prazo em triplo concedido
a vitima ndo habilitada como assistente (e aos seus sucessores), exatamente
em razao do ofendido (e aquelas demais pessoas) ndo terem sido intimados
da sentenca, razdo pela qual se justificava um prazo maior pela dificuldade
de conhecimento da decisdo. Agora, no entanto, estabelecendo a lei que da
sentenca sera também intimada a vitima, parece-nos, a luz do principio da
igualdade, que o prazo deve ser o mesmo de cinco dias previsto no caput do
art. 593 do Codigo de Processo Penal, tornando-se inaplicavel o prazo previsto
no pardgrafo tinico do art. 598.

Ressalte-se, com Humberto Avila, que a igualdade (que ele denomina
de postulado) “estrutura a aplica¢do do Direito quando ha relag¢do entre dois
sujeitos em fun¢do de elementos (critério de diferenciagdo e finalidade da
disting¢do) e da relagdo entre eles (congruéncia do critério em razdo do fim).”
Para ele, a proporcionalidade (que também seria um postulado) “aplica-se
nos casos em que exista uma relagdo de causalidade entre um meio e um fim
concretamente perceptivel. A exigéncia de realizagdo de varios fins, todos
constitucionalmente legitimados, implica a ado¢do de medidas adequadas,
necessarias e proporcionais em sentido estrito.”*

Tal principio esta previsto expressamente no art. 5°., caput da Constitui-
cdo Federal e “significa a proibicdo, para o legislador ordinario, de discrimi-
nagoes arbitrdrias: impoe que a situagoes iguais corresponda um tratamento
igual, do mesmo modo que a situagoes diferentes deve corresponder um trata-
mento diferenciado.” Segundo ainda Maridngela Gama de Magalhaes Gomes,

25 Teoria dos Principios, Sao Paulo: Malheiros, 4°. ed., 2004, p. 131.
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a igualdade “ordena ao legislador que preveja com as mesmas conseqtiiéncias
Juridicas os fatos que em linha de principio sejam comparaveis, e lhe permite
realizar diferencia¢des apenas para as hipoteses em que exista uma causa
objetiva — pois caso ndo se verifiqguem motivos desta espécie, havera diferen-
ciacgoes arbitrarias.”™

Para Ignacio Ara Pinilla, “la preconizada igualdad de todos frente a
la ley (...) ha venido evolucionando en un sentido cada vez mds contenutista,
comprendiédose paulatinamente como interdiccion de discriminaciones, o, por
lo menos, como interdiccion de discriminaciones injustificadas.”

Como ensina Celso Antdnio Bandeira de Mello, “ha ofensa ao preceito
constitucional da isonomia quando a norma singulariza atual e definitivamente
um destinatario determinado, ao invés de abranger uma categoria de pessoas,
ou uma pessoa futura e indeterminada.”*

E se a vitima ja faleceu? Entendemos que subsiste a obrigac¢ao de co-
municacdo aos seus sucessores em conformidade com a ordem estabelecida
nos arts. 31 e 36 do Codigo de Processo Penal. Parece-nos que somente assim
poderemos preservar a mens legislatoris.

Estabelece o § 4°. que, “antes do inicio da audiéncia e durante a sua
realizagdo, serd reservado espago separado para o ofendido.” Esta medida é
tao apropriada quanto de dificil operacionalizagdo na pratica, conhecendo-se
a estrutura dos nossos foruns criminais.

Ja o § 5° tem seguinte redagdo: “Se o juiz entender necessario, podera
encaminhar o ofendido para atendimento multidisciplinar, especialmente nas
areas psicossocial, de assisténcia juridica e de saude, a expensas do ofensor
ou do Estado.”

Questdo que nao foi esclarecida pela lei € como se pode obrigar o ofensor
a custear, ainda que tenha condi¢des econdmicas e financeiras, este atendimento
multidisciplinar a vitima, especialmente antes de uma sentenga condenatoria.
Alias, mesmo apos a sentenca condenatoria. Observa-se que a nova redagao

26 O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 67.

27 “Reflexiones sobre el significado del principio constitucional de igualdad”, artigo que
compde a obra coletiva denominada “El Principio de Igualdad”, coordenada por Luis
Garcia San Miguel, Madri: Dykinson, 2000, p. 206.

28 Conteudo Juridico do Principio da Igualdade, Sdo Paulo: Malheiros, 1999, 3% ed., 6.
tiragem, p. 47.



dada ao art. 387, IV (Lei n. 11.719/08) refere-se apenas a fixacdo de um valor
minimo para reparac¢ao dos danos causados pela infragdo, o que ndo implica em
custear, por exemplo, um tratamento psicossocial que pode levar até anos...

Por fim, o ultimo paragrafo determina que o Juiz de Direito deve tomar
“as providéncias necessarias a preservagado da intimidade, vida privada, honra
e imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em
relagdo aos dados, depoimentos e outras informagoes constantes dos autos a
seu respeito para evitar sua exposi¢do aos meios de comunicagdo.” Tais me-
didas, se efetivamente forem levadas a efeito, serdo de grande valia e utilidade,
principalmente quando se trata de ofendido em crimes contra os costumes e
em relacdo a criancas ¢ adolescentes vitimas. Nesse sentido, veja-se o art. 5°,
LX da Constituicdo Federal.

Nao esquegamos que no Brasil ja temos uma lei especifica a respeito
do assunto, a Lei n. 9.807/99, regulamentada pelo Decreto n. 3.518/00, que
estabelece normas para a organizacao e a manutengdo de programas especiais
de prote¢do a vitimas e a testemunhas ameagadas, além de instituir o Programa
Federal de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameagadas, dispondo, ain-
da, sobre a proteg¢ao de acusados ou condenados que tenham voluntariamente
prestado efetiva colaboragdo a investigacdo policial e ao processo criminal.
Para a implementagdo deste Programa, os Estados?, a Unido e o Distrito Fe-
deral poderdo celebrar convénios com entidades ndo-governamentais, sob a
supervisao do Ministério da Justiga.

A nova lei alterou também alguns dispositivos do Codigo de Processo
Penal que tratam sobre a prova testemunhal. ** Assim, ao art. 210, cujo caput
ndo foi alterado, acrescentou-se um paragrafo inico nos seguintes termos:

“Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizacdo, serdo reser-
vados espagos separados para a garantia da incomunicabilidade das teste-
munhas.” Repetimos o que afirmamos acima: esta medida ¢ tdo apropriada
quanto de dificil operacionalizacdo na pratica, conhecendo-se a estrutura dos
nossos foruns criminais.

A novel redacdo do art. 212 estabelece que “as perguntas serdo formu-
ladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que

29 Veja em nossa obra ja referida, artigo sobre como funciona este programa no Estado da
Babhia e a sua ligagdo com o Ministério Publico Estadual.

30 Sobre todos os aspectos da prova testemunhal, mais uma vez remetemos o leitor ao que
escrevemos em nosso Direito Processual Penal, Salvador: Editora JusPodivm, 2007.
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puderem induzir a resposta, ndo tiverem rela¢do com a causa ou importarem
na repeticdo de outra ja respondida.” Evidentemente que “sobre os pontos ndao
esclarecidos, o juiz podera complementar a inquirigdo.” (paragrafo Ginico).

Aqui, abandonando o nosso sistema tradicional de ouvida das testemu-
nhas, que era o presidencialista, adotou-se o sistema da cross examination. A
proposito, veja-se a ligao de Fredie Didier Jr.: “No direito anglo-americano, a
inquiri¢do das testemunhas é feita pelo advogado diretamente a testemunha.
A direct-examination (inquiricdo pela parte que arrolou a testemunha) e a
cross-examination (inquiri¢do pela parte contraria) sdo feitas sem a interme-
diagdo do magistrado, a quem cabe principalmente controlar a regularidade
da inquiri¢ao (EUA, Federal Rules of Evidence, rule n. 611, 'a’). Permite-se
que o magistrado formule perguntas com o objetivo de integrar a as pergun-
tas formuladas pelas partes e esclarecer pontos duvidosos do depoimento
— trata-se de poder escassamente exercitado, porém. O papel do magistrado
¢, portanto, bem diverso (e mais restrito) do que aquele para ele previsto no
direito processual brasileiro: no direito anglo-americano, o magistrado é
coadjuvante e as partes, por seus advogados, os grandes protagonistas. Esse
modo de produgdo da prova é manifestacdo da ideologia liberal que orienta o
processo da common law, principalmente o processo estadunidense, de cardter
marcadamente adversarial (dispositivo), em que deve prevalecer a habilidade
das partes sem a interferéncia do magistrado. Segundo MicHELE TARUFFo, trata-
se de manifestagdo de uma concepgdo ‘esportiva’ (competitiva) da justica, de
modo a exprimir um dos valores fundamentais do processo da common law:
o combate individual como método processual.” (Curso de Direito Processual
Civil, Vol. 11, Salvador: Editora JusPodivum, 2007).

Criticando o procedimento presidencialista, afirma o Professor René
Ariel Dotti que esta “regra sexagendria, ndo é o melhor caminho para apurar
a verdade material, objetivo essencial do processo criminal. E sdo varios os
inconvenientes. O primeiro deles é o tempo que a testemunha dispoe para
mentir ou omitir a verdade se quiser trair o compromisso legal de “dizer a
verdade sobre o que souber e lhe for perguntado” (CPP, art. 203).0 segundo é
a intervengdo do Juiz entre a pergunta da parte e a resposta com prejuizo para
o esclarecimento de detalhe sobre o fato tipico ou conduta de réu ou vitima.O
terceiro é a perda de objetividade que é um corolario logico do principio de
economia processual.O quarto é a falsa impressdo causada a testemunha acerca
do papel de cada um dos protagonistas da audiéncia, parecendo ao leigo que
os procuradores exercem atividade menor. O cross-examination é o método
da pergunta (ou repergunta) direta a testemunha, réu ou vitima, utilizado em



paises como a Inglaterra e os Estados Unidos, onde as experiéncias sobre a
colheita da prova sdo bem sucedidas.”

Alterou-se, sutilmente e para melhor, o art. 217, estabelecendo que “se
o0 juiz verificar que a presen¢a do réu podera causar humilhag¢do, temor, ou
sério constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a
verdade do depoimento, fara a inquiri¢do por videoconferéncia e, somente na
impossibilidade dessa forma, determinara a retirada do réu, prosseguindo na
inquiri¢do, com a presenca do seu defensor.” Neste caso, segundo o paragrafo
unico acrescentado, a adogao de tais medidas “deverda constar do termo, assim
como os motivos que a determinaram.”

O antigo art. 217 ndo previa esta medida (excepcional, diga-se de pas-
sagem) a ser aplicada em favor também do ofendido.

Permite-se a oitiva das testemunhas e do ofendido por videoconferéncia,
mas ndo o interrogatorio do acusado. Alias, em sessdo realizada no dia 14 de
agosto de 2007, por unanimidade, a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal considerou que interrogatorio realizado por meio de videoconferéncia
viola os principios constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa.
Dos cinco ministros que integram a Turma, quatro participaram da votagdo.
Somente o Ministro Joaquim Barbosa estava ausente. A decisao foi tomada no
julgamento do Habeas Corpus n. 88914 concedido em favor de um condena-
do a mais de 14 anos de prisdo por extorsao mediante sequestro e roubo. Os
Ministros anularam, a partir do interrogatdrio, o processo-crime aberto contra
ele na 30* Vara Criminal do Foro Central de Sdo Paulo ao julgarem ilegal o
ato, realizado por meio de videoconferéncia. O interrogatorio, determinado
por juiz de primeiro grau, foi em 2002. O Ministro Cezar Peluso relatou o caso
e afirmou que “a ado¢do da videoconferéncia leva a perda de substancia do
proprio fundamento do processo penal” e torna a atividade judiciaria “mecdnica
e insensivel”. Segundo ele, o interrogatorio ¢ o momento em que o acusado
exerce seu direito de autodefesa. Ele esclareceu que paises como Italia, Franca
e Espanha utilizam a videoconferéncia, mas com previsao legal e s6 em cir-
cunstancias limitadas e por meio de decisdo devidamente fundamentada. Ao
contrario, no Brasil ainda ndo ha lei que regulamente o interrogatdrio por vide-
oconferéncia. “E, suposto a houvesse, a decisdo de fazé-lo ndao poderia deixar
de ser suficientemente motivada, com demonstrac¢do plena da sua excepcional
necessidade no caso concreto”, afirmou Peluso. Segundo o Ministro, no caso

31 “Cross-examination e a simplificacdo das audiéncias” (O Estado do Parana,
11/11/2007)
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concreto, o acusado sequer foi citado com antecedéncia para o interrogatorio,
apenas instado a comparecer, € o juiz em nenhum momento fundamentou o
motivo de o interrogatorio ser realizado por meio de videoconferéncia. Os argu-
mentos em favor da videoconferéncia, que traria maior celeridade, redugao de
custos e seguranca aos procedimentos judiciais, foram descartados pelo ministro.
“Ndo posso deixar de advertir que, quando a politica criminal é promovida
a custa de redugdo das garantias individuais, se condena ao fracasso mais
retumbante.” O Presidente da Turma, Ministro Celso de Mello, afirmou que a
decisdo “representa um marco importante na reafirmagdo de direitos basicos
que assistem a qualquer acusado em juizo penal”. Para ele, o direito de presenga
real do acusado durante o interrogatdrio e em outros atos da instrugao processual
tem de ser preservado pelo Poder Judiciario. O Ministro Eros Grau também
acompanhou o voto de Cezar Peluso. Gilmar Mendes nao chegou a acolher os
argumentos de violagao constitucional apresentados por Peluso. Ele disse que
s0 o fato de ndo haver lei que autorize a realizacdao de videoconferéncia, por
si s0, ja revela a ilegalidade do procedimento. “No momento, basta-me esse
fundamento claro e inequivoco.” Fonte: STF.

Os efeitos desta decisao do Supremo Tribunal Federal comegaram a ser
sentidos nas instancias inferiores. No dia 17 de agosto de 2007, a 3*. Vara Cri-
minal de Sao Paulo cancelou seis tele-audiéncias de supostos envolvidos com a
organizacao criminosa do Primeiro Comando da Capital (PCC). O depoimento
dos oito réus presos suspeitos de participar € comandar trés ondas de ataques
criminosos na cidade de Sao Paulo estava marcado para esta sexta-feira, no
Plenario 7 do Féorum Criminal da Barra Funda. No comeco da sessdo, a juiza
Monica Sales pediu que os advogados das partes se manifestassem sobre a
conveniéncia do depoimento por video. Os advogados de seis réus sustentaram
que o direito de defesa de seus clientes estaria prejudicado, ja que ndo poderiam
orientd-los de forma precisa. A juiza acolheu o argumento e mandou expedir
carta precatéria para ouvir os acusados. “A4 videoconferéncia, apresentada sob
o manto da modernidade e da economia, revela-se perversa e desumana, pois
afasta o acusado da unica oportunidade que tem para falar ao seu julgador.
Pode ser um enorme sucesso tecnologico, mas configura-se um flagrante
desastre humanitario”, defende o advogado criminalista Luiz Flavio Borges
D’Urso, entdo Presidente da OAB paulista. A juiza Monica Sales nao era obri-
gada a seguir a decisdo do Supremo Tribunal Federal, porque o entendimento
se aplicou apenas ao pedido de Habeas Corpus julgado pela 2¢ Turma. Mas,
para evitar que futuramente todos os atos processuais pudessem ser anulados,
quando os recursos deste processo comecassem a chegar ao Supremo, seguiu



a orienta¢do.*

Sempre posicionamo-nos contrariamente ao interrogatdrio on line, a
distancia ou por videoconferéncia. Desde a primeira edicdo do nosso “Direito
Processual Penal”, em 2003%, escrevemos contrariamente a esta pratica que
entdo se iniciava no Pais. Participamos de varios debates, opondo-nos insis-
tentemente aqueles que apregoavam as vantagens da iniciativa. As razdes eram
e sdo varias.

De toda maneira, prefere-se a videoconferéncia para ouvir uma testemu-
nha ou ofendido que a realizacdo de uma audiéncia de instru¢ao sem a presenga
fisica do acusado.

Por fim, a lei ora comentada modificou o art. 386 do Codigo de Processo

32 Fonte: Revista Consultor Juridico, 18 de agosto de 2007. Antes da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, e por fundamento diverso, a 7. Turma do Tribunal Regional Federal
da 4" Regiao considerou nulo o depoimento por videoconferéncia de uma testemunha
que estava nos Estados Unidos, em processo que tramitava na 2*. Vara Federal Criminal
de Curitiba. A defesa impetrou um habeas corpus no TRF, em Porto Alegre, pedindo a
suspensdo da audiéncia on-line ap6s ter sido marcada pela justica. Os advogados alega-
ram que essa forma de depoimento néo estaria prevista em lei, que ndo foram avisados
do local onde estaria a testemunha no pais estrangeiro, que nenhum ato processual
poderia ser realizado sem a presenga da defesa e que existiria risco de manipulagao da
testemunha pela acusagdo. O relator do processo no tribunal, Desembargador Federal
N¢éfi Cordeiro, apos analisar o habeas corpus, concluiu que o Codigo de Processo Penal,
ainda que nao fale da modalidade de colheita de prova on line, visto que foi redigido antes
do desenvolvimento dessa tecnologia, admite a realiza¢do de qualquer meio de prova
nao vedado por lei. “Pessoalmente, penso que, inobstante as restrigoes trazidas pela
doutrina, sdo tdo grandes as vantagens do uso da tecnologia para a oitiva a distancia
e tdo possiveis de controle os pequenos riscos, que esse meio de prova tendera a cada
vez mais ser utilizado”, declarou Cordeiro. Para o Magistrado, a ilegalidade ocorreu
quando o ato foi realizado sem que fosse oportunizada a presenga dos advogados no
local. “4 realizagdo de audiéncia para inquiri¢do de testemunha, sem que os réus e seus
advogados tenham sido corretamente intimados, viola o principio da ampla defesa”,
disse Cordeiro. O Desembargador frisou que a anulacdo do depoimento como prova
ndo foi devido a sua realizagdo on line, observando, inclusive, que no TRF ja existe
norma administrativa autorizando o uso da videoconferéncia. A turma concordou que a
audiéncia on line € viavel, desde que o ato seja realizado em local seguro, previamente
acordado com as autoridades do Estado requerido e comunicado as partes do processo,
para que os advogados possam estar presentes na sala de audiéncias junto ao juiz ou na
sala em que a testemunha ¢ ouvida. Os desembargadores decidiram, por unanimidade,
confirmar a liminar que concedeu parcialmente a ordem, permitindo que o ato seja re-
petido por meio de videoconferéncia, desde que previamente combinado pelas partes.
(HC 2005.04.01.026884-2/PR).

33 Jana segunda edigdo, Salvador: Editora JusPodivm, 2007.
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Penal, dando nova redagao aos incisos IV (estar provado que o réu ndo concor-
reu para a infragdo penal), V (ndo existir prova de ter o réu concorrido para a
infragdo penal), V1 (existirem circunstdncias que excluam o crime ou isentem o
réeu de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 12 do art. 28, todos do Codigo Penal),
ou mesmo se houver fundada duvida sobre sua existéncia) e VIl (ndo existir
prova suficiente para a condenag¢do).

Como se sabe, a fundamentagdo e a conclusdo de uma sentenca absolu-
toria tém efeitos civis, especialmente na chamada acao civil ex delicto*, pois,
apesar da responsabilidade civil ser independente da criminal, ndo se pode
questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor,
quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal. E o que dispde
o Cdédigo Civil (art. 935).

Esta disposi¢ao do Codigo Civil se justifica plenamente, a fim que se
evitem decisdes absolutamente discrepantes, em evidente prejuizo para a ordem
juridica. Nao seria admissivel atestar-se em um processo que alguém praticou
um delito e, sob o mesmo sistema juridico, afirmar-se o contrario em outro
processo ou, como bem diz Washington de Barros Monteiro, “decidir-se na
Justica penal que determinado fato ocorreu e depois, na justica civil, decidir
diferentemente que o mesmo ndo se verificou”.

Para este civilista “repugna conceber que o Estado, em sua unidade, na
repressdo de um fato reputado como ofensivo da ordem social, decida sobera-
namente, por um de seus orgdos jurisdicionais, que esse fato constitui crime,
que seu autor é passivel de pena e o condene a sofrer o castigo legal; e que
esse mesmo Estado, prosseguindo na repressdo do fato antijuridico, venha a
declarar, por outro ramo do Poder Judiciario, que ele ndo ¢ delituoso, que
¢ perfeitamente licito, que ndo acarreta responsabilidade alguma para seu
autor, que ndo estd assim adstrito ao dever de compor os danos a que deu
causa”. %

Bem antes, Jodo Monteiro ja indagava: “Que papel representaria o Poder
Publico, se o mesmo crime pudesse existir e ndo existir, ou se X fosse e ndo
fosse o autor de determinado crime?”

34 Sobre o assunto, mais uma vez remetemos o leitor ao que escrevemos em nosso Direito
Processual Penal, Salvador: Editora JusPodivm, 2007.

35 Curso de Direito Civil, Vol. V, Direito das Obrigacdes, 2*. Parte, 27 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1994, p. 403

36 Apud Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, Vol. 11, 20°. ed., Sao Paulo:
Saraiva, 1998, p. 28



Assim, absolvido com base no inciso 1V, a sentenca penal tera resso-
nancia na esfera civel, o que ndo ocorrera se o decreto absolutorio fundar-se
nos novos incisos V e VII, mesmo porque pode nao ter existido no juizo penal
prova suficiente da autoria ou para uma condenagao e, no juizo civel, tal prova
vir a ser conseguida. Lembre-se do brocardo aplicado no Processo Penal do
in dubio pro reo.

O novo inciso VI (que também passou a privilegiar na segunda parte
o principio do in dubio pro reo) guarda estreita relagdo com o disposto no
art. 65 do Cddigo de Processo Penal, segundo o qual “faz coisa julgada no
civel a senteng¢a penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de
necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento do dever legal ou no
exercicio regular de direito”.

Por sua vez, tais disposi¢des processuais penais estdo complementadas
pelo disposto nos arts. 188, 929 e 930 do Codigo Civil, in verbis:

“Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos:

“I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido;

“II - a deterioragdo ou destrui¢do da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa,
a fim de remover perigo iminente.

“Pardgrafo unico. No caso do inciso 11, o ato sera legitimo somente quan-
do as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, nao excedendo os
limites do indispensavel para a remog¢ao do perigo.”

“Art. 929 - Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso 11
do art. 188, ndo forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indeniza¢do
do prejuizo que sofreram.

“Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por cul-
pa de terceiro, contra este tera o autor do dano a¢do regressiva para haver a
importdncia que tiver ressarcido ao lesado.

Vé-se, portanto, que o sistema adotado pelo Brasil reconhece a inde-
pendéncia entre o Juizo civel e o penal, ressalvando, no entanto, que quanto a
autoria e a existéncia do delito prevalece o decidido categoricamente no juizo
criminal (art. 935 do Codigo Civil), bem como no que se refere as causas ex-
cludentes de ilicitude ou de iseng@o de pena; exatamente por isso, o paragrafo
unico do art. 64 “faculta” ao Juiz da agao civil suspender o curso do respectivo
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processo, até que se decida definitivamente a a¢do penal.’’

“Realmente, o conflito entre sentencas que apreciam o mesmo fato, uma
negando e a outra afirmando a sua existéncia, uma recusando a autoria do de-
lito e a outra aceitando-a, criaria uma situa¢do de contundente extravagancia.
Inclinou-se a doutrina, por isso, para a conclusdo de Merlin, negando-lhe os
Sfundamentos. A decisdo proferida no Juizo criminal tranca o Juizo civil toda
vez que declarar inexistente o fato imputado ou disser que o acusado ndo o
praticou. Quando, porém, como bem esclareceu Mendes Pimentel ‘a absolvig¢do
criminal teve motivo peculiar ao direito ou ao processo penal, como a inimpu-
tabilidade do delingiiente ou a prescri¢ao da agdo penal, a sentenga criminal
ndo obsta ao pronunciamento civil sobre a reparac¢do do dano ™.

Observa-se, contudo, que a inexisténcia material do fato deve ser re-
conhecida categoricamente, sob pena de nao vincular a decisao civel. Di-lo o
art. 66 do Coédigo de Processo Penal: “Ndo obstante a sentenca absolutoria no
Jjuizo criminal, a ag¢do civil podera ser proposta quando ndo tiver sido, cate-
goricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato”.

Por fim, o inciso II do pardgrafo inico do art. 386, consentdneo com a
Parte Geral do Codigo Penal, que desde 1984 acabou com as penas acessorias,
passou a estabelecer que o Juiz de Direito, na sentenca absolutoéria, devera
ordenar “a cessagdo das medidas cautelares e provisoriamente aplicadas.”

Para terminar as nossas conclusoes, asseveramos que ainda falta muito
trabalho para que o nosso Codigo de Processo Penal ajuste-se aos principios

37 Entendemos que este poder se traduz em verdadeiro dever, ou seja, o Juiz civel, ao invés
de poder, deve suspender o curso do processo. Como ensina Maximiliano, “ater-se aos
vocabulos é processo casuistico, retrogrado. Por isso mesmo se ndo opoe, sem maior
exame, pode a deve, ndo pode a ndo deve. Se, ao invés do processo filologico de exegese,
alguém recorre ao sistemdtico e ao teleologico, atinge, as vezes, resultado diferente:
desaparece a antinomia verbal, pode assume as proporgoes e o efeito de deve”. (cfr.
Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, 7°. ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961, p.
336). Assim também pensa Tourinho Filho, ao afirmar com propriedade: “A faculdade
que o pardgrafo unico do art. 64 do CPP concede ao Juiz da ag¢do civil de suspender a
instancia desta, até que seja definitivamente julgada a agdo penal proposta contempo-
raneamente com aquela, torna-se uma obrigagao, pois que o Juiz, velando pelo decoro
da Justiga, tera de evitar o conflito de decisoes dispares, baseadas em um mesmo fato
e na mesma agdo antijuridica. E, para evitar essas conseqiiéncias desastrosas, pelo
atrito de julgados irreconciliaveis, a faculdade se ha de converter em obrigag¢dao”. (cfr.
ob. cit., p. 36).

38 Orlando Gomes, Curso de Direito Civil, Obrigagdes., p. 352.



da Constituicdo Federal, especialmente quando se trata do devido processo
legal, sistema acusatorio, etc. Maiores consideragdes a este respeito tecemos
em nosso livro antes mencionado, quando abordamos de forma geral a reforma
do Cédigo de Processo Penal, bem como, mais especificamente, os projetos de
lei ainda em tramitacao no Congresso Nacional.
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INTRODUCAO

Inaugurando uma nova ordem juridica, a Constituicdo da Reptublica
Federativa do Brasil de 1988 - CRFB/88, atendendo aos apelos histori-
cos e as normativas internacionais, elevou o direito a educacao a direito
social (CRFB/88, art. 6°), estabelecendo-a como direito de todos e dever
do Estado, que deve ser promovida e incentivada com a colaboragao da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para
a cidadania e sua qualificacdo para o trabalho (CRFB/88, art. 205).

Inserido na categoria de direito fundamental, na medida em que
a educacdo é elemento indissociavel ao exercicio da cidadania e da dig-

Atuacdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 6, n. 14, jan./jun. 2009 — Florian6polis — pp 183 a 206
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nidade da pessoa humana, fundamentos do Estado brasileiro, o direito
ao acesso, permanéncia e sucesso do processo educativo, que deve ser
assegurado as criangas e adolescentes de maneira indiscriminada e
universal, também esta insculpido na doutrina da prote¢do integral con-
templada na Carta Magna, reconhecendo-os como sujeitos de direitos,
que podem ser exigidos da familia, da sociedade e do Estado.

Diante das inegaveis dificuldades e obstaculos na efetivacdo do
direito a educagao da populagdo infantojuvenil, cabe ao Ministério Pa-
blico, 6rgao legitimado para a atuacao na tutela dos direitos sociais de
natureza coletiva, como a defesa dos direitos de criancas e adolescentes,
fiscalizar e exigir a implementacao de politicas publicas voltadas a ga-
rantia do seu exercicio pleno, especialmente, a universalidade do acesso
e permanéncia; a gratuidade e a obrigatoriedade do ensino fundamental;
o atendimento especializado a pessoas com deficiéncia; o atendimento
em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos; a implementacdo
de programas suplementares de material didatico-escolar, transporte,
alimentagdo e assisténcia a satde, dentre outros.

Nesse sentido, a préxis institucional tem demonstrado que alguns
operadores do direito, especialmente no dmbito do Ministério Publico,
ainda ndo compreenderam a dimensao do seu papel social, bem como
a imprescindibilidade de sua atuacdo, na concretizagdo do direito a
educagdo, como essencial ao exercicio da democracia, cuja defesa lhe
compete precipuamente.

A experiéncia do Projeto Socioambiental Ser Cidad&o - implemen-
tado na Comarca de Garuva/SC por iniciativa da Promotoria de Justica,
demonstrou que a participagdo do Ministério Pablico na construgao de
propostas educativas que contemplem a melhoria das praticas peda-
gogicas redirecionadas a participacdo comunitaria e responsabilidade
socioambiental, sob o viés interdisciplinar, pode sim contribuir para a
reducao da evasao escolar, o resgate do papel da escola e da autoestima
dos alunos, contribuindo para o seu protagonismo e o desenvolvimento
de habilidades minimas para o exercicio da cidadania.

1 FUNDAMENTOS LEGAIS DO DIREITO A EDUCACAO - BREVE
ESCORCO HISTORICO

O advento do Estado Moderno tornou a educagdo direito dos



cidadaos e obrigacdo do Estado, especialmente a partir da Revolucdo
Francesa, ja que antes desse periodo cabia a familia a tarefa de educar,
e por isso era um privilégio de poucos.

No Brasil, até o inicio do século XVIII, predominava a educagao
caracterizada pela presenca dos jesuitas, de carater religioso. Com a
expulsdo da Companhia de Jesus dos dominios portugueses, por in-
fluéncia do iluminismo, através das reformas pombalinas, a educacao
se tornou publica e estatal.

Como enfatizam VERONESE & OLIVEIRA,

ao longo de todo periodo Colonial, era nitida a
falta de incentivos a educacao. Logicamente, ndo
interessava aos colonizadores oferecer condicoes
para o seu efetivo implemento. Quem detém o
poder politico e quer manté-lo a todo custo sabe
que ndo pode oferecer politicas educacionais
eficientes, pois a educacdo leva a consciéncia
da opressdo sofrida e possibilita, desta forma, o
desenvolvimento de praticas emancipatdrias.!

Durante o Império e a Republica pouco se avangou na efetivacao
do direito a educagdo, pois a sua execucdo foi delegada inicialmente
as Provincias e posteriormente aos Estados membros, demonstrando a
clara despreocupagao do governo central.

Apenas a partir dos anos 30 é que comecaram a surgir no Pais algu-
mas manifestagdes no sentido de se exigirem acdes concretas no campo
educacional, ja que ndo era mais possivel adequar as necessidades da
época aos modelos educacionais defasados que se perpetuavam desde
o periodo colonial. Assim, a Constituigdo Federal de 1934 lancou pela
primeira vez no Pais a proposta de diretrizes para a educagao nacional,
com a implantacdao de um Sistema Nacional de Educagao, que, por falta
de regulamentagao, ndo restou cumprido durante o Estado Novo.

Apenas com a Constituicdo de 1946 e a organizacao de diretrizes e
bases para a educagdo nacional, passou-se a assegurar a educacao como
direito de todos, ressaltando-se a obrigatoriedade e gratuidade do en-

1  VERONESE, Josiane Rose Petry & OLIVEIRA, Luciene de Cassia Policarpo. Edu-
cagdo versus Punicdo. A educagio e o direito no universo da crianga e do adolescente.
Blumenau: Nova Letra, 2008, p. 77.
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sino primario; a obrigatoriedade das empresas comerciais e industriais
ministrarem aprendizagem a seus trabalhadores, aprendizagem aos
trabalhadores menores de 18 anos, dentre outras.

Apenas em 1961 foi aprovada a primeira Lei de Diretrizes e Bases
da Educagao Nacional (LDB)- Lei n. 4.024, de 20 de dezembro de 1961
- buscando conciliar duas visdes extremistas: a educac¢ido como dever do
Estado ou como dever da familia. Destaca-se, ainda, que a concepcao desta
LDB era extremamente centralizadora, pois nem os Estados-Membros,
nem municipios, tinham autonomia em relagdo ao Poder Central.

Com o golpe militar de 1964, a organizagao do ensino passou a ser
considerada como um instrumento para tornar dindmica a nova ordem
socio-econdmica. Nesse contexto, a Carta Politica de 1967 inovou de-
terminando como obrigatério e gratuito o ensino nos estabelecimentos
primaérios oficiais, dos sete aos quatorze anos de idade, mas, paradoxal-
mente, proibiu o trabalho apenas aos menores de 12 anos, em evidente
retrocesso em relacdo a Constituicdo de 1946, que estabeleceu o limite
de 14 anos para o exercicio das atividades laborativas.

No campo educacional, inimeros outros retrocessos foram obser-
vados durante o governo militar, destacando-se o fim da fixacdo dos
percentuais or¢camentarios destinados a educacao, previstos nas Cartas
de 1934 e 1946; a restricao da liberdade de catedra e a reformulacéo dos
ensinos primario e colegial, doravante denominados 1° e 2° graus, visan-
do a formagao de mao-de-obra técnica, sem nenhuma preocupacao com
o papel exercido pela educacdo no desenvolvimento do ser humano.

Ainda que afirmada como direito de todos, a educagao nao pos-
suia, sob o enfoque juridico e quaisquer de seus aspectos, excetuada a
obrigatoriedade da matricula, qualquer instrumento de exigibilidade.
A oferta de ensino e a sua qualidade se situavam no campo da discri-
cionariedade do administrador ptublico, de acordo com critérios de
conveniéncia e oportunidade.

No contexto de redemocratizacido das institui¢des, a Constitui¢do
de 1988 e os textos legais complementares alteraram significativamente o
panorama juridico da educacdo, em especial no que se refere a educagao
infantil e fundamental, compreendendo o processo educativo como valor
de cidadania e dignidade da pessoa humana, essenciais a construcao
do Estado Democrético de Direito e condicdo para a realizagdo dos



ideais da Republica, de construir uma sociedade livre, justa e solidéria,
nacionalmente desenvolvida, com a erradicacdo da pobreza, da mar-
ginalizacdo e das desigualdades sociais e regionais, livre de quaisquer
formas de discriminacao.

A preocupacao do legislador também se voltou para a criagao de
instrumentos de exigibilidade e concretizacdo dos direitos constitucio-
nalmente assegurados, conferindo ao conjunto de normas o indispen-
savel sentido de cogéncia.

Além disso, vale ressaltar que para a concretizagdo desse direito
pelo Sistema de Justica, além da Constituicao Federal, outros Diplomas
Legais contemplaram a sua regulamentacao e exigibilidade, como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei Federal n. 8.069/90; a Lei de
Diretrizes e Bases da Educagao Nacional (LDB) - Lei Federal n. 9.394, de
20 de dezembro de 1996; Lei da Ac¢do Civil Pablica - Lei Federal n. 7.347
de 24 de julho de 1985; Lei da Probidade Administrativa - Lei Federal n.
8.429, de 2 de junho de 1992, além das normas procedimentais do Cédigo
de Processo Civil, do mandado de seguranca e da agdo popular.

Infelizmente, a realidade brasileira indica que, apesar dos esforcos
dos educadores e do avango legislativo, as insuficiéncias e omissdes
devem merecer com urgéncia a adesdo dos operadores do Sistema de
Justica, condigao essencial para tornar realidade o direito a educacao
para muitos cidaddos, criangas e adolescentes.

Em 2004, 13,4% das criancas de 0 a 3 anos e 70,5% das que tinham
entre 4 a 6 anos frequentavam a educagdo infantil ou a escola. A amplia-
¢do da rede de atendimento e a Politica Nacional de Educacao Infantil,
publicada em 2005, certamente contribuiram para o crescimento do
acesso, nos ultimos anos, a educacdo infantil. Entretanto, os indices sdo
muito desiguais quando as familias sdo comparadas por faixa de renda.
Enquanto 8,5% da populacao de 0 a 3 anos com renda familiar per capita
de até 2 salario minimo frequentavam a educagdo infantil, esse nimero
saltava para 35,3% naquelas com renda familiar per capita maior que
3 salarios minimos. Nessa faixa etaria, enquanto a média nacional de
criangas frequentando a educagdo era de 68,4%, 94% das criangas que
viviam em familias com renda maior de 5 salarios minimos estavam
frequentando a educacao infantil 2

2 IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio, 2004.

187



188

Em relagdo ao ensino fundamental, 97,1% das criancas e adoles-
centes entre 7 e 14 anos frequentam a escola, porém, a qualidade dessa
educacdo continua sendo um desafio. A taxa de repeténcia em 2004 es-
tava em 13% e a taxa de conclusao do ensino fundamental era de apenas
54%. Entre os alunos que concluem a 4% série, 60% nado possuem fluéncia
na leitura.’ Ja na idade de 15 a 17 anos, a média nacional de frequéncia
a escola é de 82,4%, mas entre os mais pobres, este percentual cai para
75,8%. A gravidade da situacdo da educacdo pode ser lida no indice de
analfabetismo. Na populagdo com mais de 15 anos de idade, o indice de
analfabetismo é de 11,4% e praticamente um terco da populagao adulta
pode ser considerado analfabeto funcional.*

2 CONTEUDO MATERIAL DO DIREITO A EDUCACAO

Na perspectiva da CRFB/88, que compreende a crianca e o adoles-
cente como pessoas em processo de desenvolvimento, todas as politicas
publicas devem se voltar a garantia dos seus direitos estabelecidos no
art. 227 que, rompendo com o paradigma anterior, adota a Doutrina da
Protecao Integral e consigna expressamente:

é dever da familia, da sociedade e do Estado as-
segurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacao,
aeducacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
adignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagao, explo-
racao, violéncia, crueldade e opressao.

A garantia do direito a educacdo como concretizacao do direito
ao desenvolvimento de criancas e adolescentes, trazida pela Doutrina
da Protecdo Integral, importa na implementacdo de agdes governamen-
tais que conduzam ao atendimento em creches e pré-escolas, no ensino

3 Presidéncia da Republica. Secretaria Especial de
Direitos Humanos. Subsecretaria de Promog¢do dos
Direitos da Crianca e do Adolescente. Relatorio Anual de Acompanhamento (Jan-Dez
2005) do Plano Presidente Amigo da Crianga — 2004/2007.

4 IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio, 2004.



fundamental, médio e superior, além do atendimento educacional
especializado a pessoas com deficiéncia.

Além disso, consoante estabelecido no art. 208 da CRFB/88, o
Estado deve promover a progressiva universalizagdo do ensino médio
gratuito; ofertar ensino noturno regular e atender ao educando, no en-
sino fundamental, por meio de programas suplementares e de material
didatico-escolar, transporte, alimentagao e assisténcia a satide.

Segundo preceitua o art. 1° da LDB, “a educagao abrange os proces-
sos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na convivéncia hu-
mana, no trabalho, nas institui¢des de ensino e pesquisa, nos movimentos
sociais e organizacdes da sociedade civil e nas manifestacdes culturais”.

Mesmo que nos detenhamos especificamente na educagao escolar,
que se desenvolve por meio do ensino em institui¢des proprias, inserin-
do-a num contexto mais abrangente, o Relatério da Situacao Mundial
da Infancia - 2000, da UNICEEF, destaca que:

a educacao ndo comeca no momento em que a
crianca entra na escola, nem termina quando o
sinal toca indicando o fim das aulas. O aprendi-
zado tem inicio no nascimento; acontece no seio
da familia, no bairro, na comunidade, durante
brincadeiras. Os professores da vida sao os pais,
os irmaos, outras criancas, os locais de trabalho,
os meios de comunica¢ao. Uma educagdo basica
de qualidade é um dos direitos humanos. [...]
Mesmo diante dos obstaculos, as criancas abra-
¢am a oportunidade de aprender sobre o mundo
que as cerca e de desenvolver suas habilidades
para serem bem sucedidas - pensamento criti-
co, auto-confianga, capacidade para solucionar
problemas e para trabalhar com outras criangas.
Com o crescimento e o desenvolvimento das
criancas, estas habilidades irdo ajudé-las ndo
apenas no desempenho de sua vida diaria, mas
também na transformacdo do seu futuro.’

Por outro lado, vale destacar que a CRFB/88 e o Estatuto da

5 UNICEF, p. 56/58.

189



190

Crianca e do Adolescente, rompendo com préticas assistencialistas, es-
tabelecem que a responsabilidade pela garantia dos direitos de criancas
e adolescentes, dentre eles a educacdo, é solidéria, cabendo ao Estado,
a familia e a sociedade na qual a crianga esta inserida, visando o seu
pleno desenvolvimento, seu preparo para o exercicio da cidadania e a
qualificacdo para o trabalho.

No que pertine as competéncias, prevé a Carta Politica que a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizardo os res-
pectivos sistemas de ensino em regime de colaboragao, ficando a Unido
responsavel pelo funcionamento do sistema federal de ensino, bem
como pela assisténcia técnica e financeira aos Estados, Distrito Federal
e Municipios, devendo esses atuar em concorrente e prioritariamente
no ensino fundamental®.

Quanto aos recursos relacionados a manutencdo dos sistemas
de ensino, estabeleceu a CRFB/88 a obrigatoriedade de aplicacdo de
parte da receita resultante de impostos, estabelecendo para a Unido o
limite minimo de 18% e para os Estados, Distrito Federal e Municipios,
percentual nunca inferior a 25%?.

Além de tais deveres relacionados ao ensino publico, considerando
que o ensino € livre a iniciativa privada, tem o Estado a obrigacao de
estabelecer e fiscalizar o cumprimento de normas gerais da educagao
nacional, assim como autorizar o funcionamento de institui¢des privadas
e avaliar sua qualidade®.

Juridicamente, o Procurador de Justica de Sao Paulo, Paulo Afonso
Garrido de Paula, esclarece que “podemos conceber a educagdo como
um direito social pablico subjetivo”, abrangendo

o atendimento em creche e pré-escola as criancas
de zero a seis anos de idade, o ensino fundamental,
inclusive aqueles que a ele ndo tiveram acesso na
idade prépria, o ensino médio e o ensino em seus
niveis mais elevados, inclusive aqueles relaciona-
dos a pesquisa e a educacao artistica. Contempla,
ainda, o atendimento educacional especializado

6 CF, art. 211.
7 CF, art. 212.
8 CF, art. 209.



aos portadores de deficiéncia, prestado, preferen-
cialmente, na rede regular de ensino.’

Consistindo a educacdo em direito publico subjetivo, relacionado
a cidadania e a dignidade da pessoa humana, estabelecidos os marcos
constitucionais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente assegura as
criangas e adolescentes no processo educativo:

I - igualdade de condigdes para acesso e perma-
néncia na escola;

I - direito de ser respeitado por seus educadores;

III - direito de contestar critérios avaliativos, poden-
do recorrer as instancias escolares superiores;

IV - direito de organizacao e participacao em
entidades estudantis;

V - acesso a escola publica e gratuita préxima
de sua residéncia.!

Ademais, garante o referido Estatuto o “direito dos pais ou res-
ponsaveis de ter ciéncia do processo pedagogico, bem como participar
da definicao das propostas educacionais.”*!

Assim, no ambito da educagdo escolar, sob o enfoque estrito do
contetdo material, em relacdo ao direito fundamental a educacéo, des-
tacam-se os seguintes pontos:

Universalidade de acesso e permanéncia ao ensino fundamental
- O direito a educagdo impde ao sistema educacional, seja publico ou
particular, a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo para ma-
tricula ou permanéncia na escola.

A permanéncia na escola, sem duvida, ainda é o maior desafio
da educacao brasileira, pois os dados da evasdo escolar e repeténcia
apresentados pelo IBGE indicam que a efetividade do direito a edu-
cacdo nao se restringe ao direito a vaga, mas é o direito ao ingresso,

9 GARRIDO DE PAULA, Paulo Afonso. /n KONZEN, AFONSO ARMANDO (Coord.)
et al. Disciplina Juridica do Direito a Educacdo. Pela Justica na Educa¢do. Brasilia:
MEC. FUNDESCOLA, 2004, p. 648.

10 ECA, art. 53.
11 ECA, art. 53, paragrafo unico.
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permanéncia e sucesso.

A par da obrigacao precipua do educador pelo desenvolvimento do
processo educativo, a lei exige ainda a participagao dos pais, da comuni-
dade, técnicos dos programas de protecdo especial e demais integrantes
do Sistema de Garantia de Direitos das criancas e adolescentes.

Nesse sentido, mais do que estabelecer mecanismos visando com-
pelir o poder ptublico ao cumprimento de suas obrigacdes, a lei prevé
também uma forma de controle externo da manutenc¢ao do educando
no ensino fundamental, ao estabelecer como dever dos dirigentes das
unidades de ensino, seja publica ou privada, comunicar ao Conselho
Tutelar (ECA, art. 56), bem como ao Ministério Pablico e a autoridade
judiciaria (LDB, art. 12, VIII), os casos de reiteracdo de faltas injustifica-
das e de evasao escolar, quando esgotados os recursos escolares, bem
como a ocorréncia de elevados niveis de repeténcia.

Gratuidade e obrigatoriedade do ensino fundamental - Sendo o
ensino fundamental ptblico e obrigatério, a oferta de vagas pelo Poder
Publico deve ser fiscalizada, sob pena de responsabilizacdo da autori-
dade competente (art. 54, § 2°, do ECA e art. 5°, § 4°, da LDB).

O ensino da primeira a nona série é direito pablico subjetivo (art.
208, § 1°, da Constituicdo da Republica) e deve ser oferecido gratuita-
mente a todos os cidadaos maiores de seis anos de idade®, inclusive
para os que ndo tiveram acesso na idade propria, independente de sua
condigdo pessoal, econdmica ou social.

A obrigatoriedade do ensino fundamental confere aos pais ou res-
ponsavel o dever de matricula. O seu ndo atendimento pelos genitores
pode configurar a pratica do crime de abandono intelectual (art. 246 do
Codigo Penal), além da infracdo administrativa prevista no art. 249 do
ECA, pelo descumprimento de obrigagao inerente ao poder familiar.

c) Atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis
anos - A oferta da educacao infantil, que abrange a creche e pré-escola,
passou a ser obrigagao do poder ptiblico, como prescrevem o art. 208, IV,
da Carta Magna, o art. 54, IV, do ECA e os arts. 4°, 1V, e 11, da LDB.

12 A Lei Federal n® 11.214, de 6 de fevereiro de 2006, alterou a redacao dos arts. 29, 30,
32 ¢ 87 da LDB (Lei no 9.394, de 20 de dezembro de 1996), dispondo sobre a duragao
de 9 (nove) anos para o ensino fundamental, com matricula obrigatoria a partir dos 6
(seis) anos de idade.



Embora nao haja obrigatoriedade de matricula, adverte o Procu-
rador de Justica Afonso Armando Konzen que “toda vez que os pais
ou responsavel quiserem ou necessitarem de atendimento, nasce a
correspondente obrigacdo de oferta.”"

No entanto, é certo que o direito a cidadania passa pela creche e
pré-escola, que asseguram a convivéncia comunitéria e a socializacao,
iniciando o processo de educacdo, tdo importantes para todos e, em
especial, as criangas que se encontram no seio de familias em situacdo
de vulnerabilidade e possuem dificuldades no preparo dos filhos para
a convivéncia comunitdria e a prépria cidadania.

Assim, a creche e a pré-escola asseguram a estas criangas o direito
a uma vida mais digna e, quica, menos traumaética, devendo ser des-
tacado que, nos termos da LDB, a educacao infantil foi incluida como
integrante da Educacao Bésica, juntamente com o ensino fundamental
e o ensino médio, estabelecendo expressamente:

A educacao infantil, primeira etapa da educacido
basica, tem como finalidade o desenvolvimento
integral da crianca até seis anos de idade, em seus
aspectos fisico, psicolégico, intelectual e social, com-
plementando a agdo da familia e da comunidade.

d) Atendimento no ensino fundamental por meio de programas
suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentacdo
e assisténcia a satde - O art. 54, do ECA, reproduzindo o art. 208 da
CRFB/ 88, estabelece deveres ao Poder Publico a fim de assegurar con-
di¢cdes minimas para a permanéncia na escola como o oferecimento de
merenda escolar, uniforme, material didatico, garantia de transporte
desde a residéncia e atendimento a satude.

Tais garantias ao educando sdo tidas como normas de aplicabili-
dade imediata no ordenamento juridico nacional, fazendo parte inerente
da prestacdo do ensino fundamental, tratada como condigdo para a
efetivagdo do dever estatal.

e) Direito de ser respeitado pelos educadores - O direito ao respei-
to as criancas e adolescentes no ambiente escolar encontra fundamento

13 KONZEN, Afonso Armando. O direito a educagao escolar. Pela Justica na Educagdo.
Brasilia: MEC. FUNDESCOLA, 2004, p. 664.
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tanto na CRFB/88 (art. 227), como no ECA (art. 17) e na LDB (art. 3°,
IV) e impde que nenhum educando pode, sob qualquer pretexto, sofrer
qualquer agressao fisica ou psicoldgica.

A garantia da integridade psiquica e moral, todavia, ndo pode ser
confundida com a indisciplina escolar, pois o respeito deve ser reciproco en-
tre alunos e educadores, ndo implicando na perda da autoridade destes.

O desrespeito ao aluno, submetendo-o a vexame ou constrangi-
mento, pode caracterizar o crime do art. 232 do ECA.

Atendimento especializado a pessoas com deficiéncia - A inclusao
social do educando deficiente passa pela inclusdo escolar, preferen-
cialmente na rede regular de ensino (art. 54, III, ECA) e nas condicdes
estabelecidas nos artigos 58 a 60 da LDB.

g) Oferta de ensino regular noturno e adequado as condi¢des do
adolescente trabalhador - A garantia expressa no art. 54, VI, do ECA
e art. 4°, VI e VII, da LDB visa possibilitar a compatibilizacdo entre o
trabalho e a frequéncia a escola, possibilitando assim a socializacdo dos
jovens através da profissionalizacdo, especialmente aqueles oriundos
de classes sociais economicamente vulneraveis.

h) Acesso a escola préxima da residéncia - Nos termos do art. 53,
V,do ECA, é dever do Estado assegurar a oferta de vagas em estabele-
cimento de ensino mais proximo da residéncia do aluno, nao obstante
os pais, discordando dos critérios educacionais, possam optar por outra
escola mais distante.

Além desses, todos os demais direitos previstos nos artigos 53 e
54 do ECA integram o contetido do direito a educagao escolar e podem
ser exigidos judicialmente, como o direito de contestar os critérios ava-
liativos, podendo recorrer as instancias escolares superiores; o direito
de organizacdo e participacdo em entidades estudantis e a ciéncia dos
titulares do poder familiar do processo pedagogico, bem como a parti-
cipacdo na definigdo da proposta educacional.

Fica claro que o Estatuto da Crianca e do Adolescente pretende
que as criangas e adolescentes brasileiros seja garantido o acesso a es-
cola publica gratuita, de qualidade e participativa, visando o seu pleno
desenvolvimento e o preparo para o exercicio da cidadania, que, no
escolio de Nildo Neves Ferreira,

passa por ajudar o aluno a ndo ter medo do



poder do Estado, a aprender a exigir dele as
condigdes de trocas livres de propriedade, e fi-
nalmente, a ndo ambicionar o poder como forma
de subordinar seus semelhantes. Esta pode ser
a cidadania critica que almejamos. Aquele que
esqueceu suas utopias, sufocou suas paixdes e
perdeu a capacidade de se indignar diante de
toda e qualquer injustica ndo é um cidadao,
mas também ndo é um marginal. E apenas um
NADA que a tudo nadifica.™

3 A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA DEFESA DO
DIREITO A EDUCACAO

Passados mais de vinte anos da promulgacao da CRFB/88 que, em
seu art. 127, caput, atribuiu ao Ministério Pablico a defesa da ordem juridica,
do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, a pra-
xis tem demonstrado que muito ja se avancou no que pertine a atuagao
judicial e extrajudicial para a concretizagao do direito a educagao.

Nesse sentido, a par da celeuma inicial quanto a legitimidade
ativa ad causam do Ministério Pablico para o ajuizamento de ag¢des vi-
sando a garantia dos direitos individuais indisponiveis de educandos,
atualmente ndo remanescem duvidas nesse sentido, como, alids, vem
reiteradamente reconhecendo o entendimento jurisprudencial.

Devido a amplitude do direito a educagdo, a sua efetiva defesa
pelo Ministério Pablico, de forma geral, tem se instrumentalizado por
provocacgao da propria comunidade e dos representantes legais dos alu-
nos, na grande maioria dos casos, autorizando, em caso de ndo resolucao
pelo Poder Publico, o ajuizamento de acdes civis publicas pleiteando
a ampliacdo da oferta em educacdo infantil; a garantia de efetivacdo
do transporte escolar, inclusive para o ensino médio, em condicoes de
seguranca; a contratacao de professor auxiliar para alunos deficientes; a
reforma da estrutura fisica para atendimento das exigéncias de higiene
e seguranca; a limitacdo do niumero de alunos em sala de aula; o afasta-

14 FERREIRA, Nilda Neves. Cidadania — Uma questdo para a educagdo. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1993, p. 229.
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mento de educadores pela pratica de ato de improbidade administrativa;
o0 aumento abusivo das mensalidades escolares no caso de estabeleci-
mento particular e, até mesmo, a revisao dos critérios pedagogicos e
sangdes disciplinares, como transferéncias e expulsoes.

No que concerne ao acesso e a garantia da permanéncia, como
visto, a LDB impde as escolas a obrigacao de envidar esforcos para sa-
nar o problema em relacao as reiteradas faltas injustificadas e a evasdo.
Fracassadas todas as tentativas a cargo da escola, esta, por seus diri-
gentes, deve levar as informagdes ao Conselho Tutelar (art. 56 do ECA),
bem como ao Ministério Pablico e ao Juiz de Direito da Comarca (art.
12, inciso VIII, da LDB), que devem atuar para promover o retorno do
aluno a unidade escolar, sobretudo orientando os pais ou responsaveis
quanto as suas responsabilidades legais.

Para garantir a obrigatoriedade da notificagdo, a sistematizacao do
seu fluxo até o encaminhamento ao Sistema de Justica e a articulagcdo dos
atores do Sistema de Garantia de Direitos, muitos Ministérios Publicos, a
partir da experiéncia do Rio Grande do Sul, com a implantacao da FICAI
- Ficha de Comunicagao de Aluno Infrequente - também criaram pro-
gramas e projetos similares mediante a adogdo de medidas integradas,
que efetivassem o direito de permanéncia da crianca e do adolescente
na escola, atuando assim no combate a evasio escolar.

Até o ano de 2006, o quadro, que segue abaixo, elaborado pelo
FONCALIJE - Férum Nacional de Coordenadores de Centros de Apoio da
Infancia e Juventude e da Educacdo dos Estados e do Distrito Federal®,
indicava que 16 Estados ja haviam implantado o programa de combate
a evasdo escolar no ambito do Ministério Publico.

ESTADO PROGRAMA IMPLANTACAO

1. Acre VEM CA NI*

2. Amazonas Plantdo Escolar e outros NI

3. Bahia FICAI 2004

4. Distrito Federal A Escola Bate a sua porta NI

5. Espirito Santo Pré-Escola e Outros 1998

6. Goias Evasdo Nota Zero 2002

7. Mato Grosso do Sul Escola Auténoma 1999

15 Relatério do VII Encontro do FONCAIJE, realizado em Maceid/AL, nos dias9a 11 de
agosto de 2006.



8. Minas Gerais BH na Escola NI
9. Paraiba Municipio Protetor da Crianga | NI
10. Parana ABRACE 2002
11. Pernambuco VOLTEI NI
12. Rio de Janeiro Escola Legal 2003
13. Rio Grande do Norte Presente & Consciente NI
14. Rio Grande do Sul FICAI 2001
15. Santa Catarina APOIA 2001
16. Tocantins Evasao Nota Zero NI

* NI - Nao Informado

A pesquisa realizada, todavia, ndo possibilitou avaliar o impacto
das agdes do Ministério Pablico no &mbito dos programas implantados,
a fim de se apurar a diminuicdo dos indices de evasao escolar a partir
das a¢des desenvolvidas ou mesmo se o retorno do aluno foi efetivado
com sucesso.

No entanto, a pratica institucional tem evidenciado que, além da
notificagdo da evasao escolar, muito mais ha que ser feito para a garantia
da permanéncia e sucesso do aluno na educacao escolar, haja vista que
os fatores relacionados a qualidade do processo pedagégico devem ser
viabilizados para a garantia do seu retorno a unidade de ensino que, em
muitos casos, ainda ndo é atrativa, mas, ao contrério, exclui e estigmatiza;
nao promove discussdes e praticas relacionadas ao desenvolvimento de
habilidades e competéncias para o exercicio da cidadania; ndo apresenta
alternativas a repeténcia, disparidade idade/série e a violéncia entre
alunos e a comunidade, dentre outros fatores.

Para isso, muito mais do que advertir os pais e impor a escola a
obrigacdo de aceitar o aluno que, na grande maioria dos casos, se recusa
expressamente a voltar aos bancos escolares, e, se o faz por determi-
nagao judicial, desafia os educadores, que também pouco investem
no seu aprendizado, por desacreditar na sua capacidade de mudanga
e aproveitamento minimo, cabe ao Ministério Publico participar da
elaboragdo, discussao e fiscalizagdo dos projetos politicos pedagogicos
das escolas, juntamente com os Conselhos Municipais de Educacao e de
Direitos, buscando através da integracao da rede de protecdo a crianga
e adolescente, as alternativas vidveis para o enfrentamento das causas
que concorreram para o abandono escolar.
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Além disso, compete também ao Ministério Publico fiscalizar a
implantacao dos Planos Estaduais e Municipais de Educacao, instru-
mentos que objetivam definir as diretrizes e politicas educacionais a
serem implantadas e implementadas, consoante estabelece o art. 2°, da
Lei n°10.172, de 9 de janeiro de 2001.

Da mesma forma, no que se refere a fiscalizagao do financiamento
da educacao, cabe ainda ao Ministério Pablico o acompanhamento da
aplicacao dos recursos do Fundo de Manutengao e Desenvolvimento da
Educacdo Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educac¢ao - FUN-
DEB, instituido pela Emenda Constitucional n°® 53, de 19 de dezembro
de 2006, juntamente com o Conselho de Acompanhamento e Controle
Social e o Tribunal de Contas, podendo e devendo adotar as medidas
judiciais ou extrajudiciais que entender necessarias.

4 O PROJETO SOCIOAMBIENTAL ‘SER CIDADAO’

Constatando a pouca efetividade das agdes de prevencdo e combate
aevasao escolar, buscando intervir nessa realidade, a Promotoria de Justica
de Garuva/SC idealizou o Projeto Socioambiental Ser Cidaddo, visando
desenvolver, de maneira mais efetiva, temas transversais ja inseridos em
algumas disciplinas nos estabelecimentos de ensino da rede municipal,
com a ampliacdo da carga horaria dos alunos do ensino fundamental.

Assim sendo e considerando que no Municipio de Garuva era
premente a necessidade de complementacao do curriculo escolar do
ensino fundamental em relacdo as tematicas socioambientais, visando
garantir aos educandos a formagdo adequada para o exercicio da cida-
dania, a Promotoria de Justiga, com a colaboracao do Centro de Apoio
Operacional da Infancia e Juventude do Ministério Pablico de Santa
Catarina, apresentou proposta a Secretaria Municipal de Educacao e aos
Conselhos Municipal de Educagdo e de Direitos da Crianca e Adoles-
cente, expedindo recomendagdo em novembro de 2006, a fim de que

no ano letivo de 2007, procedam a inclusao
no curriculo da rede municipal de ensino, de
disciplina especifica, com aumento da carga
horaria escolar - com no minimo 45 (quarenta
e cinco) minutos - além dos recursos humanos



e materiais necessdrios, abordando contetidos
referentes as tematicas abaixo elencadas, sem
prejuizo de outras a serem sugeridas: - pre-
servacao do meio ambiente; - educacdo para o
transito; - prevencado ao uso indevido de entor-
pecentes e drogas afins; - prevencao a violéncia
e indisciplina escolar; - educagdo sexual; - ética
e cidadania; - respeito a pessoa com deficiéncia
e populacdes vulnerabilizadas; - Estatuto da
Crianca e Adolescente e defesa dos direitos fun-
damentais constitucionalmente consagrados®.

Assim, por meio da abordagem dos contetidos supra citados de
forma transversal as demais disciplinas ja existentes no curriculo de
ensino, pretendeu-se dar maior eficicia aos objetivos tracados na legis-
lagao brasileira, possibilitando as criancas e adolescentes participantes
do processo a compreensao de temas de suma importancia para a vida
em sociedade, tanto no tocante as rela¢des sociais, quanto no que tange
as relacGes ambientais.

Com a apresentacdo dos Parametros Curriculares Nacionais, a
LDB sinalizou um caminho de transformacdo em nosso sistema edu-
cacional. Os Temas Transversais dos PCNs surgem como resposta a
necessidade de preparo de nossas criangas e adolescentes para seu papel
de cidadania e para sua formacao moral e ética. Como bem lembra o Prof.
Yves de La Taille (apud Polato, 2008) - co-autor dos temas transversais
-, as dimensdes moral e ética ndo sdo espontaneas, elas precisam ser
trabalhadas desde a pré-escola.

Contudo, via de regra, verifica-se que esses temas nao sao devida-
mente implementados na educacgdo formal, apesar da opinido contraria
de muitos gestores. Quem denuncia esse problema é o préprio Yves de
La Taille. Em entrevista recente (Polato, 2008)?, ele avalia que as escolas
ndo estdo disponiveis para a transversalidade por véarios problemas,
enfatizando, dentre estes, as questdes trabalhistas, na medida em que
0s professores raramente tém o tempo necessario para se reunirem e

16 Texto integral da Recomendago no site www.mp.sc.gov.br

17 POLATO, Amanda. Fala Mestre! Entrevista com Yves de la Taille. Revista Nova Escola,
n. 213, junho de 2008.
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organizarem coordenadamente o trabalho com cada tema transversal
por meio das diversas disciplinas lecionadas.

Dessa forma, em sua opinido, apesar de ja haver 6timos exemplos
de atividades com temas transversais, estas sdo quase sempre realizadas
por um tnico professor. Conclui La Taille que “raramente ha o compro-
metimento institucional necessério para o projeto se tornar a realidade
proposta pelos PCNs. E o governo também precisa se comprometer”
(apud Polato, 2008, s/ p).

Se a metodologia “transversal”, por assim dizer, de apresenta-
¢do dos temas transversais ndo tem funcionado na pratica, é certo que
precisamos encontrar outras formas para trabalhar esses assuntos que
tém suma importancia para formagao cidada dos infantes. Assim é que
o Projeto Ser Cidaddo propde uma alternativa para a resolugdo desse
problema: ampliar a carga horaria escolar, incluindo no curriculo dis-
ciplina complementar para o trato dos temas transversais.

Dessa forma, para a elaboracao e posterior implementagao do re-
ferido Projeto, foi necessario considerar intimeros fatores que ocorrem
no processo de formagao de criancas e adolescentes, dentre os quais as
situacOes conflituosas que emergem como valvula de escape das injus-
ticas acumuladas nos planos econémico e social, tais como a violéncia,
a segregacao entre grupos sociais nas comunidades, os preconceitos
sob variadas formas e o consumo de drogas; a pouca difusao da soli-
dariedade, assim como o precério cultivo dos bens culturais locais; o
pouco conhecimento e valorizacdo do meio ambiente, extraindo-se a
sua riqueza, levado-a para longe e até para fora do Pais, deixando em
seu lugar um rastro de destruicao que custara caro a satide da populacao
e ao meio ambiente; a presenca, em muitas comunidades, da miséria,
da injustica social e da baixa qualidade de vida; o precario exercicio da
cidadania, que pressupde a participagdo politica de todos na definicao
dos rumos da nagao e que deve ser expresso nao apenas na escolha de
representantes politicos e governantes, mas também na participagdo em
movimentos sociais, no envolvimento com temas e questdes nacionais
e em todos os papéis que o individuo assume na vida em sociedade e,
por fim, o aumento do desemprego e as modificacdes no mercado de
trabalho, aspecto preocupante para a sociedade brasileira, haja vista o
grande contingente de jovens que, mesmo com alguma escolarizagao,
encontram-se mal preparados para compreender o mundo em que



vivem e nele atuar de maneira critica, responsavel e transformadora
e, especialmente, para serem absorvidos por um mercado de trabalho
instavel, impreciso e cada vez mais exigente.

Diante desse contexto, faz-se premente para a sociedade brasileira
que a educagdo ocupe lugar de destaque na luta contra as exclusodes,
contribuindo macigamente para a promogao e a integracao de todos
os brasileiros, buscando a edificagdo da cidadania, dia ap6s dia. E isso
somente ocorrera com a implementacdo de uma educacao de qualidade,
que garanta as aprendizagens essenciais para a formacdo de cidadaos
autdénomos, criticos e participativos, capazes de atuar com competéncia,
dignidade e responsabilidade na sociedade em que vivem e na qual de-
sejam ver atendidas as suas necessidades individuais, sociais, politicas
e econdmicas.

A construcdo da cidadania significa, na pratica, o despertar do
interesse de criancas e adolescentes para as demais areas do conheci-
mento. Familia, governo e sociedade sao legalmente encarregados de
zelar pelos interesses infantojuvenis, porém, € preciso incentivar o exercicio
de tdo nobre incumbéncia moral. A isto se dispos o Projeto Socioambiental
Ser Cidadao, por meio do incentivo a pratica de direitos e deveres, previstos
na Constituicao Federal, tendo como objetivos:

* apresentar, de forma diferenciada e lidica, opg¢des de estudo dos temas
transversais — tais como Etica e Combate a Corrupgao, Cidadania, Saude Inte-
gral, Orientagdo Sexual, Meio Ambiente, Trabalho e Consumo, Educagdo para
o Transito, Prevencao ao Uso de Drogas, Estatuto da Crianga e Adolescentes,
Género ¢ Inclusdo, Educagao Indigena, Direitos Humanos, Prevengao a Vio-
léncia e Exploragao Sexual, Cultura da Paz nas Escolas, Respeito aos Idosos
e Pluralidade Cultural — aos alunos do ensino fundamental da rede municipal
de ensino, de modo a servir de instrumento para o desenvolvimento pessoal e
para a melhoria da qualidade de vida nas comunidades;

* contribuir para o debate e a reflexdo sobre a relagdo da comunidade
com as questoes sociais e ambientais, e sobre o papel dos individuos nas trans-
formagdes sociais;

* criar espacos de aprendizagem coletiva, incentivando a troca de expe-
riéncias e pratica de projetos interdisciplinares;

* possibilitar a participagdo da familia e da comunidade no processo
educacional das criancas, fomentando seu papel como incentivadora da apren-
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dizagem e como fiscal da qualidade das escolas;

» implementar as idéias nucleares presentes nos temas transversais e
fazer adaptagdes locais necessarias, atendendo as demandas das escolas e das
comunidades locais.

Para possibilitar aos alunos da rede municipal de ensino o acesso aos
contetdos dos temas transversais e o desenvolvimento de habilidades
necessdrias para o exercicio da cidadania e a participagdo social, o Projeto
objetivou tornar a escola mais atrativa, agradédvel e estimulante, através
de abordagem ltdica, material adequado e aplicado por meio de recur-
sos alternativos (desenvolvimento de gincanas, pecas de teatro e jornais
estudantis, aplicagdo de jogos, apresentacdo de DVDs, desenvolvimento
de feiras e exposigdes, etc.) e vivéncias extraclasse de interagdo com a
comunidade (mobilizagao social através de visitas a parques, zoologicos
ejardins bootanicos; programas infantojuvenil na raddio local, para que os
alunos pudessem levar suas mensagens para a comunidade; panfletagem
e distribuicao de adesivos referentes ao tema estudado no momento; visi-
tas aos 6rgaos publicos, como o Férum da Comarca, para que pudessem
observar superficialmente o funcionamento das institui¢des).

A metodologia de trabalho mobilizou conhecimentos prévios
dos educandos para que aprendessem a buscar os conhecimentos de
que necessitavam para atender aos novos desafios que sdo dispostos a
sociedade contemporanea.

Somando-se a isso, foi utilizado o material pedagoégico escolhido
com base nos temas propostos e que foram selecionados pelos profes-
sores envolvidos na execu¢do do Projeto Socioambiental Ser Cidadao
juntamente com os demais parceiros (Ministério Pablico, Conselho
Municipal de Direitos e Secretaria de Educagao). A acdo pedagégica se
preocupou em propor trabalhos coletivos, intera¢des, trocas, debates,
leituras e situagdes-problema; considerar as representacdes, os conhe-
cimentos e os pontos de vista do professor; - criar estratégias didaticas
para a reflexdo, experimentacdo e acdo, a partir de conhecimentos anti-
gos e novos; - estimular as trocas de informagoes, ideias e experiéncias;
- incentivar o registro escrito das reflexdes dos educandos; e - estimular
0 compromisso com a autoformacao.

As estratégias didéticas foram escolhidas pelo educador, visando
o desenvolvimento da criatividade e do pensamento critico.



A produgdo e impressdo dos materiais para formagao dos edu-
cadores e educandos foi viabilizada através da disponibilizagdo de
recursos materiais, financiamento e esforgo conjunto do Ministério
Puablico de Santa Catarina, empresas privadas com agdes voltadas para
a area de responsabilidade social; 6rgaos governamentais e entidades
nado governamentais, que possuem entre suas finalidades a educacao
de criancas e adolescentes para o exercicio da cidadania.

O Projeto Ser Cidadao foi aprovado pelo Conselho Municipal de
Educacao e pelo Conselho Municipal de Direitos da Crianga e do Adoles-
cente, possibilitando, assim, a destinacdo de recursos através do Fundo
Municipal dos Direitos da Crianga e Adolescente (FIA), e o respectivo
beneficio fiscal, conforme autorizado pela Lei Federal n® 9.250/95.

A eleicdo de temas para o calendario letivo foi pautada nas datas
comemorativas nacionais, em cujo més respectivo deve ser realizada
pelo menos uma atividade extraclasse conjunta com a comunidade, ndo
excluindo as outras teméticas de acordo com o planejamento das aulas
elaborado pelo educador, podendo ser modificado conforme iniciativa
e aprovacao de todos os proponentes. Durante a construcdo do Projeto
também foi de extrema valia a opinido dos alunos das escolas municipais
e professores da rede municipal de ensino, o que foi sentido mediante
pesquisas realizadas semestralmente.

Periodicamente é feita a avaliacdo, pela Coordenacao do Projeto
- composta pelo Ministério Publico, o Presidente do Conselho Municipal
de Direitos da Crianca e do Adolescente, a Secretaria de Educacéo e a
Coordenadora dos professores, do atendimento as finalidades propos-
tas, abordando os contetiddos ministrados, atividades desenvolvidas,
formacao e acompanhamento dos educadores, do rendimento e aprovei-
tamento escolar pelos educandos, bem como o planejamento das acoes
subseqiientes, visando o cumprimento das metas estabelecidas.

Em relacdo aos recursos materiais e humanos investidos pelos
apoiadores, tem sido a eles encaminhado pelos estabelecimentos de
ensino o relatério das atividades realizadas, bem como a prestacao de
contas respectivas, cabendo ao Ministério Pablico a fiscalizagdo da sua
utilizagdo adequada as finalidades propostas.

Por meio de lei municipal, o Projeto Socioambiental Ser Cidadao
tornou-se, no ano de 2007, disciplina obrigatéria para o ensino funda-
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mental da rede, denominada Etica e Cidadania. Contudo, sob o seu palio
acontecem inaimeros eventos, tal qual a Jornada Juvenil pelo Fomento
de Politicas Publicas, trabalho que foi efetivado durante todo o ano de
2008 com os adolescentes do Municipio e que ndo s6 envolveu as escolas
da rede municipal, mas também as da rede estadual, sendo finalizado
com a entrega, pelos alunos, da Carta Compromisso pela Crianca e
Adolescente aos candidatos as eleigdes municipais.

A realidade educacional do municipio de Garuva pode ser vista
antes e depois da implantacdo do Projeto. Tem ele o respeito da comu-
nidade e é atualmente na cidade a tinica oportunidade em que néo se vé
uma bandeira politica e sim uma bandeira social. As escolas estdo mais
limpas, contando inclusive com a separacado do lixo feita pelos préprios
alunos; as ruas ganharam mudas de arvores que tém nos alunos seus
guardides; as brigas nos finais das aulas cessaram e em qualquer canto
que se ande pelos estabelecimentos de ensino se ouve que furar fila e colar
na prova &, sim, um ato de corrupgao. E nitido que o respeito aumentou e,
no momento atual, estd-se instituindo a Roda da Cidadania, onde os pré-
prios alunos conversam e tentam resolver os problemas vivenciados e/ ou
criados por colegas da mesma série e apresentando solug¢des. Entretanto,
0s maiores avangos ocorreram na drea da evasao escolar e da pratica do
ato infracional, cuja diminuicdo é sensivel e ndo mais existe recidiva.

O sucesso do trabalho desenvolvido no municipio de Garuva levou
o Centro de Apoio Operacional da Infancia e Juventude a desenvolver,
no ano de 2009, uma proposta de ampliacdo do escopo do Projeto Ser
Cidadao para o ambito estadual, ou seja, o Projeto passaré a ter como fito
aabrangéncia de suas acdes para toda a rede publica estadual catarinense
do ensino fundamental. Para tanto, ja foram envidados contatos com
a Secretaria de Estado da Educacao, visando implentagdo do Projeto,
assim como com o préprio Ministério da Educagdo, uma vez que a pro-
posta do Projeto Ser Cidadao possui clara compatibilidade de objetivos
com o Plano Nacional de Mobilizacao Social pela Educagao.®

Esclarecer a opinido ptblica sobre o trabalho desenvolvido do Mi-
nistério Pablico tem sido, atualmente, uma preocupagao de seus membros.

18 A Mobilizagdo Social ¢ um dos pilares do Plano de Desenvolvimento da Educagao
do MEC, e visa construir uma integrag@o entre o poder publico, alunos, professores, a
familia, o bairro, a cidade, agentes culturais, entidades religiosas, segmento empresarial
e demais atores da sociedade civil, com a finalidade de conscientizar a todos que educar
¢ uma tarefa publica e ndo apenas encargo do Estado.



Nesse sentido, a experiéncia com o Projeto Socioambiental Ser Cidadao foi
surpreendente e demonstrou que, antes de sermos vistos como acusado-
res, podemos ser vistos como parceiros ideais para o fomento da cultura
da ética e da cidadania nas escolas e nas comunidades em que trabalha-
mos. Percebe-se que é possivel, pela atuagdo na érea da prevencao, fazer
com que criangas e adolescentes modifiquem o seu olhar sobre a vida e
modifiquem com seus atos a realidade em que vivem.

O Projeto, idealizado pelo Ministério Pablico de Santa Catarina,
nao esta finalizado. Ele é construido diariamente, com a colaboracio e
sugestao de diversos colegas e servidores, inclusive de outros Estados
brasileiros, e tem uma meta audaciosa: contribuir para a educagao de
criangas e adolescentes para a vida.

CONSIDERACOES FINAIS

Os desafios impostos ao Ministério Pablico e aos demais atores do
Sistema de Justiga na garantia do direito a educagdo escolar de criangas e
adolescentes, sem dtivida perpassam pela compreensao da importancia
de sua fungdo, como agente transformador da realidade social.

O presente trabalho buscou expor de forma simples a importancia da
atuacdo do Ministério Publico na concretizacdo do direito a educagao, o seu
contetido material e os instrumentos juridicos para sua exigibilidade.

No entanto, mais do que limitar-se a atuagao processual, o Ministério
Publico pode, e deve, acompanhar, intervir e fiscalizar a politica municipal
de educacao, superando o modelo tradicional de intervencao, focada nos
erros e omissoes do Poder Ptblico, mas colocando-se ao lado dos 6rgdos,
entidades, entidades de ensino, gestores, professores, pais e alunos, para
avaliacdo e discussdo das politicas ptblicas sociais que garantam o ingres-
s0, a permanéncia e o sucesso do processo de aprendizagem.

Nesse sentido, a experiéncia do Projeto Socioambiental Ser Ci-
dadao, demonstrou que, para ser implementado, encontrou intimeras
dificuldades, entre elas a resisténcia dos préprios gestores e professores,
sob o argumento de os temas propostos j& eram ministrados de forma
transversal em todas as disciplinas, como determina a LDB. Contudo,
a proposta curricular nacional demonstrou que a transversalidade pre-
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tendida pouco contribuiu para estimular e desenvolver nos educandos
a possibilidade de apreender os contetidos minimos para o exercicio
da sua cidadania plena e, por isso, buscava-se mais. Buscava-se tornar
o ambiente escolar atrativo e dindmico, atento a realidade e as necessi-
dades locais e globais.

Os temas propostos na disciplina do Projeto, tal como a preservacao
do meio ambiente, a educacao para o transito e o combate a corrupgao,
nao eram vistos de forma satisfatéria pelos alunos. Com a criagdo da dis-
ciplina Etica e Cidadania pelo Municipio, conseguiu-se modificar, consi-
deravelmente, a realidade vivenciada nos estabelecimentos de ensino. A
comunidade ganhou, porque hoje vislumbra o futuro mais ético e cidadao
para os seus filhos, os alunos ganharam porque a realidade do ensino e dos
estabelecimentos onde ele é ministrado se transformou. Contudo, ganhou
ainda mais o Ministério Pablico que esta cumprindo o seu papel social.
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O presente trabalho® busca - longe de querer exaurir a celeuma
acerca do tema - tracar algumas diretrizes tendentes a auxiliar o pro-
fissional do direito em seu mister, estimulando-o ao ajuizamento de
demandas judiciais com o objetivo de fomentar uma maior aplicagdo
de recursos orgamentarios estatais em politicas publicas, especialmente
as destinadas a protegdo da crianca e do adolescente.

Sabemos, mas nao custa relembrar que a Constituicao da Reptblica
prescreve que “E dever da familia, da sociedade e do Estado assequrar a crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito avida, a savide, a alimentagio,
a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade
e opressdo” 2. A disposicdo legal em questdo deixa patente o principio
da prioridade absoluta, que nada mais é do que considerar o direito da
crianca e do adolescente como a prioridade das prioridades das areas
sociais, isto significa dizer, exemplificando, que se houver uma rua para
ser asfaltada e uma escola para ser construida, dever-se-a priorizar a

1 Capitulo de dissertacdo de mestrado, onde as teorias aqui tratadas serdo abordadas
individualmente e com maior intensidade.

2 Art. 227, CR.

Atuagdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 6, n. 14, jan./jun. 2009 — Florian6polis — pp 207 a 217
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educacao em detrimento daquela benfeitoria de utilidade publica.

Impende observar que o Poder Legislativo, ndo satisfeito com o
preceito constitucional em comento, fez questao de ressaltar, em norma
infraconstitucional, em que consistia o principio da prioridade absoluta,
estabelecendo que tal garantia compreenderia, entre outras, a preferéncia
na formulagado e na execucao das politicas sociais pablicas bem como
na destinagdo privilegiada de recursos publicos nas édreas relacionadas
com a prote¢do a infancia e a juventude.*

Evidentemente que é obrigacdo de todos o cumprimento da lei,
especialmente dos entes publicos, a exemplo do poder Executivo, a quem
ficouincumbida tarefa de gerir as receitas publicas atendendo aos recla-
mes da sociedade. Portanto, quando um governante ¢ democraticamente
eleito, nao recebe ele um mandato para fazer o que bem quiser, como se
tivesse um cheque em branco, mas tem o dever funcional de cumprir a
lei, a qual exige de todo ato administrativo: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, sob pena de responsabilidade do
agente publico.”

E que, as politicas ptblicas - que devem receber especial atencio
do poder ptublico, especialmente quando voltadas para os interesses da
crianga e do adolescente - sdo instrumentos colocados a disposicao do
Estado para proporcionar a sociedade uma melhor qualidade de vida,
precipuamente assegurando o cumprimento dos principios fundamen-
tais estampados em nossa Constituigdo da Reptblica. A propésito, nao
podemos descurar que, quando tratamos de principio, ndo estamos
diante de uma simples regra juridica, pois, de acordo com Celso Antonio
Bandeira de Mello, principio “é, por defini¢ido, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicio fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a logica e a racionalidade do
sisterma normativo, no que lhe confere a tonica e lhe dd sentido harmonico. E o
conhecimento dos principios que preside a intelecgio das partes componentes
do todo unitdrio que hd por nome sistema juridico positivo”®.

3 Art. 4° Estatuto da Crianga e do Adolescente.

4 Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado. 7* Edi¢ao.Ada Pellegrini Grinover.
P. 15/44.

Arts. 1°,2° ¢ 3°, da Lei 8429/92.
6 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sdo



Observa-se que é obrigacao do poder publico de fornecer a po-
pulacdo os mecanismos minimos de acesso que emanam do sistema
democratico estabelecido em nosso Estado, que é uma forma de governo
que disciplina a gestdo do poder, o qual emana do povo e em seu nome
devera ser exercido.”

A democracia, portanto, é a forma de se exercer o poder por parte
dos governantes, os quais recebem um mandato popular para gerir a
coisa publica em favor do povo, com a incumbéncia de distribuir os re-
cursos publicos arrecadados de forma a assegurar a populagao melhores
condicdes de vida, com um minimo de dignidade.

A administragdo da coisa publica nao deve ser efetivada atendendo
a conveniéncia e oportunidade do gestor ptblico, mas sim a satisfacdo
dos interesses da populagdo. Prova maior disso é que a Constituigdo da
Reptblica afirmou que o poder podera ser exercido diretamente pela
populacao, através da descentraliza¢do administrativa, pelos intmeros
Conselhos criados por lei para que o povo delibere acerca da satisfacao
de suas proprias necessidades, com autonomia para fazer constar nas
leis orcamentarias instrumentos de inclusdo nas mais variadas areas de
caréncias sociais, a exemplo da satide, educacdo, ou mesmo direito da
crianga e adolescente®. Neste particular, impende observar que, além
dos Conselhos Municipais (CMDCA), existem o Conselho Federal (CO-
NANDA) e o Conselho Estadual (CEDCA).

Os Conselhos, ao contrario do que o nome indica, ndo sdo érgaos
de aconselhamento, mas mecanismos com atribuicdes deliberativas e
fiscalizatérias, conforme prescreve o artigo 88, da Lei 8069/ 90, salientan-
do-se que deliberar é discutir e decidir, e fiscalizar é controlar o poder
publico ndo s6 sobre as suas deliberagdes, mas também sobre todos os
assuntos afetos as pastas de suas competéncias, sempre buscando a
participagdo popular nas decisdes, de forma a assegurar a democracia
participativa’.

Paulo: Malheiros Editores, 2002. p. 808.
7 Art. 1°, par. Unico, da CF.
Art. 204 da CR. e art. 88,Inc. II, do Estatuto da Crianga e Adolescente.

9 Os mandamentos Constitucionais do art. 204 da Lei Maior estabelecem dois principios
fundamentais: 1) o principio da descentralizacao politico-administrativa que atribui: a)
a unido, fixar normas gerais e coordenar administrativa e politicamente a descentrali-
zacdo; b) aos Estados e Municipios, coordenar e executar programas; 2) o principio da
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Nesse contexto, ante o reiterado descumprimento da lei, nasce
a necessidade do controle entre si dos Poderes Constituidos, fun-
cionando num sistema de freios e contra-pesos, conforme descreve
Montesquieu.! Isto quer dizer que, quando houver por parte do Poder
Executivo desrespeito com a lei elaborada pelo Poder Legislativo, existe
a necessidade premente da interven¢do do Poder Judiciario, para que
consigamos restabelecer a divisdo equanime de cada um dos entes de
nossa Federagdo, de forma a manter a independéncia e harmonia que
jamais deve deixar de existir.

Evidencia-se, portanto, que cabe ao Poder Judicidrio, quando
acionado - especialmente pelo Ministério Pablico, maior defensor dos
direitos sociais, ou por qualquer outro legitimado - fazer cumprir a lei,
exigindo que o poder publico respeite as diretrizes da Constituicao da
Reptblica, que tem como um de seus principais fundamentos a digni-
dade da pessoa humana, que “(...) vem sendo considerada (pelo menos para
muitos e mesmo que nao exclusivamente) qualidade intrinseca e indissocidvel
de todo e qualquer ser humano e certo de que a destruigio de um implicaria a
destruigdo do outro, é que o respeito e a protecio da dignidade da pessoa (de
cada uma e de todas as pessoas) constituem-se (ou ao menos assim o deveriam)
em meta permanente da humanidade, do Estado e do Direito.”"

A respeito do que foi referido acerca da necessidade de intervencao
do Poder Judiciario na esfera do Poder Executivo - 6rgdo encarregado
da execugdo das leis e de politicas publicas nelas inseridas, corrigindo-
0 no or¢camento e na aplicacao de recursos publicos em areas diversas
daquelas em que a legislacao previu atencao especial e investimentos
privilegiados - pode-se perguntar se tal intervencao judicial ndo estaria
violando a independéncia e harmonia do 6rgdo em questdo. A resposta

participagdo da populagdo, por meio de organizagdes representativas, na formulacdo
de politicas publicas e nop controle das a¢des em todos os niveis (Estatuto da Crianga
e do Adolescente Comentado. 7* Edigdo.Ada Pellegrini Grinover. P.287).

10 Os trés poderes so sdo independentes no sentido de que se organizam e funcionam se-
paradamente, mas se entrosam e se subordinam mutuamente na finalidade essencial de
compor os atos de manifestacao da soberania nacional, mediante um sistema de freios e
contrapesos, na expressao dos constitucionalistas norte-americanos, realizando o ideal de
conten¢ao do poder pelo poder — Lé pouvoir arréte lé pouvoir, doutrinou mMontesquieu
(Teoria Geral do Estado; Sahid Maluf; Saraiva,1991, p. 208).

11 SARLET, Ingo Wolgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais.
Livraria do Advogado. Terceira Edi¢do. 2004. p. 27.



é negativa, pois quem na verdade estd ultrapassando os limites esta-
belecidos por Poder diverso é aquele que, por exemplo, recebe uma
deliberacdo do Poder Legislativo em forma de lei e ndo a cumpri, sob
falho argumento da conveniéncia e oportunidade do ato administrativo,
desvirtuando o principio da Discricionariedade Administrativa, que
Celso Antdnio Bandeira de Mello, em sua obra, estabelece: “uma distingio
clara entre funcdo e a faculdade ou o direito de alguém exercita em seu prol. Na
fungdo, o sujeito exercita um poder, porém o faz em proveito alheio, e o exercita
ndo porque acaso queira ou nao queira. Exercita-o porque é um dever. Entdo
pode-se perceber que o eixo metodoldgico do direito piiblico ndo gira em torno da
idéia de poder, mas gira em torno da idéia de dever. Conscientizando-se dessas
premissas, constata-se que deste cardter funcional da atividade administrativa,
desta necessdria submissdo da administracdo a lei, o chamado poder discricionad-
rio, tem que ser simplesmente o cumprimento do dever de alcangar a finalidade
legal, ou seja, sempre e sempre o bem puiblico, o interesse comum.” 2

E justamente em razdo do entendimento equivocado acerca do
principio em comento que a nossa Republica assiste desolada a des-
mandos de toda a ordem nas trés esferas do Executivo, bem como a
omissdes do Parlamento, deixando desassistida a maior parte de nossa
populacdo em seus mais elementares direitos de sobrevivéncia como:
a saude, educacdo, seguranca; mecanismos que deveriam ser dispo-
nibilizados pelo Estado para proporcionar uma maior igualdade de
oportunidade de acesso aqueles que nao foram agraciados pela natu-
reza de terem nascido em um “berc¢o” diferenciado. Ao discorrer sobre
igualdade de oportunidades, Norberto Bobbio faz a seguinte critica:
“(...)é suficiente o livre acesso a escolas iguais? Mas que escolas, de que nivel,
até que ano de idade? ]d que se chega a escola a partir da vida familiar, ndo serd
preciso equalizar também as condigoes da familia nas quais cada um vive desde
0 seu nascimento? Onde paramos? Mas ndo é supérfluo, ao contririo, chamar
a atengdo para o fato de que, precisamente a fim de colocar individuos iguais
por nascimento nas mesmas condigoes de partida, pode ser necessdrio favorecer
0s mais pobres e desfavorecer os mais ricos, isto é, introduzir artificialmente,
ou imperativamente, discriminagoes de que outro modo ndo existiriam (...)
uma desigualdade torna-se um instrumento de igualdade pelo simples motivo
de que corrige uma desigualdade anterior: a nova igualdade é o resultado da

12 In “Discricionariedade e Controle Judicial”, Sao Paulo, Malheiros, 1992, p. 13.
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equiparagdo das duas desigualdades” "’

Neste sentido, a igualdade, maior valor social existente, é apenas
um dos valores Constitucionais objetivados por nosso Estado Demo-
cratico de Direito tendente a construir uma sociedade mais livre, justa
e solidéria."* O que se busca ndo é uma igualdade material, mas tao-
somente mecanismos de acesso, ou seja, instrumentos que propiciem
a populacdo em geral direitos minimos para alcancarem melhores
condig¢des de vida, que se mostram impossiveis sem o atendimento dos
direitos sociais basicos previstos constitucionalmente, os quais possuem
uma estreita relacdo com o valor supremo e inato do ser humano, que
¢é a dignidade.

A dignidade da pessoa humana, a seu tempo, ¢ um dos funda-
mentos de nossa Reptiblica’>, nasce com as pessoas, antecede até mesmo
o seu nascimento, precedendo inclusive a organizagdo do Estado e a
legislacdo a ele pertinente, ou seja, a simples condicdo humana exige
que se assegure um minimo de justica social, para que as pessoas te-
nham a possibilidade de crescerem com liberdade, liberdade que, ao
ser confrontada com a igualdade de oportunidades, recebe o seguinte
enfoque de John Stuart Mill: “Mill defende a liberdade econémica e a pro-
priedade enquanto reconhecimento do direito de cada um aquilo que produziu,
mas como afirma o principio de igualdade dos pontos-de-partida e defende a
difusdo da riqueza, é critico do direito a heranga.”'®

A liberdade, por sua vez, considerada como o maior valor indivi-
dual de um estado democratico, é o direito de fazer e possuir livremente
o que se bem entende, respeitando evidentemente o direito das demais
pessoas que convivem em sociedade. O direito em questao diz respeito
inclusive a liberdade de pensar sem que sejamos doutrinados ou limita-
dos por preceitos religiosos, politicos ou qualquer outra poténcia que nos
limite intelectualmente, ou nos faga repetir praticas e costumes nocivos
ao aprimoramento da sociedade e ao agigantamento e valorizacao do
direito do homem. A esse propésito, continua Mill “quem faz algo porque
seja o costume ndo escolhe. Ndo ganha pritica quer de discernir quer de desejar
o melhor. Os poderes mentais e morais, como os miisculos, so se aperfeicoam

13 BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. 3¢ Edi¢do, Ediouro; p. 32.
14 Art. 3°, CR.

15 Art. 1°, CR.

16 MILL, John Stuart. Sobre a Libedade. 2* Ed. Vozes. p. 16.



com o uso. A natureza humana nao é uma maquina a ser construida segundo
modelo, e destinada a realizar exatamente a tarefa a ela prescrita, e sim uma
drvore que necessita crescer e desenvolver-se de todos os lados.”'”

Os valores sociais descritos acima sao verdadeiros sustentaculos
da Constituicdo da Republica, garantindo condi¢cdes minimas de so-
brevivéncia em sociedade, os quais cabem ao Estado assegurar, como
ja afirmado, através de politicas publicas que busquem proporcionar
a maior igualdade possivel entre as pessoas - mormente as criancgas e
adolescentes - que, segundo o principio da prioridade absoluta previs-
to no art. 227 da Constituigdo da Republica, devem receber cuidado e
atengdo especiais, justamente por estarmos tratando de pessoas que se
encontram em processo de desenvolvimento social, intelectual e afetivo.
A necessidade de se dispensar atencao desigual e prioritaria a esta classe
de pessoas é justamente em razao da busca de equiparar os desiguais,
seja em razdo da idade, ou mesmo da condigao social desfavoravel, que
impossibilita uma disputa no mercado de trabalho futuro comigualdade
de oportunidades.

Sobre as politicas publicas afetas ao Direito da Crianga e do Ado-
lescente, observa-se o que ja foi referido no dispositivo constitucional
acima descrito, onde nao s6 se demonstrou a necessidade de priorizagao
desta importante drea do direito, mas também deixou claro que o um
desenvolvimento adequado destas pessoas em processo de formacao
passa pelo recebimento de um atendimento diferenciado, com a alocacao
de recursos e programas de forma a fazer cumprir as determinagdes
previstas também no Estatuto da Crianca e do Adolescente (arts. 90,
101, 129, etc.).

Nessa senda, impende observar ainda outro principio norteador
da politica dos direitos da crianca e do adolescente instituido no art. 1°
do Estatuto em comento, consistente na protegdo integral.

A legislacao anterior'® tratava as criancas e adolescentes como
individuos irregulares perante a sociedade, ou seja, considerava-as
como seres que se encontravam dissociados dos padrdes tradicionais
por vontade propria, sendo tachados pela legislacdo em questao como
vagabundos, vadios e mendigos, como se ndo estivesse patente que o

17 MILL, John Stuart. Sobre a Libedade. 2* Ed. Vozes. p. 16.
18 Lei 6697 de 10/10/1979.

213



214

fato de estarem perambulando pelas ruas, fora de escola, ou mesmo
praticando pequenos delitos, tivessem como pano de fundo as intime-
ras violacdes em seus direitos, seja por constantes agressoes fisicas e
sexuais de seus genitores, ou mesmo em razao das negligéncias de toda
ordem provocadas por seus responsaveis ou mesmo pelo governo, que
nao lhes oferece creches, escolas, satide, saneamento, tratamento aos
pais alcodlatras etc, conforme preveé o art. 98, c/c art. 101 e 129, todos
do ECAY.

Lamentavelmente, partia-se da idéia de que as criangas e ado-
lescentes que se encontravam em condicao de vulnerabilidade social,
assim permaneciam por iniciativa propria, como se tivessem estrutura
psicolégica e motivacional de mudarem suas tristes sinas a que eram
submetidos e condenados.

E justamente ai que nasceu o principio da protecdo integral, ou
seja, chegou-se a conclusao de que o que estas pessoas em processo de
desenvolvimento fisico e intelectual precisavam era de protecao do
Estado, e protegdo com prioridade.

Acreditava-se que com o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
uma legislacdo de vanguarda, poder-se-ia mudar a recorrente realidade
de abandono e descaso com as criangas e adolescentes. Ledo engano!
Apesar da previsao constitucional dos direitos sociais das criancas
e adolescentes, e apesar de que tais direitos deveriam ser atendidos
de forma prioritdria, verifica-se que a condigdo social da crianga e do
adolescente atual ndo estd muito diferente daquela verificada alhures,
pois os Poderes Executivos Federal, Estadual e Municipal ndo estao
cumprindo a lei, ou seja, ndo estao implementando as politicas pablicas
necessarias ao pleno desenvolvimento das criancas e adolescentes, como
nao o estdo fazendo no que pertine a aplicacdo de recursos e politicas
publicas de forma prioritaria.

Emerge, portanto, a necessidade premente da intervencao do
Poder Judicidrio, ndo s6 como forma de criar mecanismos minimos
de dignidade e respeito aos infantes, mas também - e principalmente
- de obrigar o poder Executivo a respeitar o Poder Legislativo, no que
concerne especialmente a legislagdo dele originada que assegura dig-

19 Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado. 7* Edicdo.Ada Pellegrini Grinover.
P.15/17.



nidade através da garantia de todos os direitos fundamentais previstos
constitucionalmente .

Ressalta-se ainda que nos dias atuais duas teorias vém abordando
a matéria e criando entendimentos variados acerca da obrigatoriedade
da satisfagao das necessidades sociais por parte do estado, seja de for-
ma administrativa ou mesmo judicial: trata-se das teorias do minimo
existencial e da reserva do possivel, aquela tendente a assegurar a
populacdo mecanismos minimos de sobrevivéncia, esta atendendo a
necessidade, mas ndo descurando da capacidade financeira do Estado
na sua satisfacao.

Nossos tribunais, apesar de iniciais resisténcias acerca da neces-
sidade de atendimento a questdes sociais de forma premente, hoje vem
entendendo que tais interesses devem ser atendidos apenas nos casos
de absoluta necessidade, desde que isso nao importe em faléncia do sis-
tema, contemplando ambas as teorias descritas anteriormente de forma
mitigada,*contrabalancando-as dentro do critério da razoabilidade.

Nao obstante tal entendimento, a Teoria do Garantismo contesta
frontalmente referidos entendimentos, pois parte da premissa de que
“em nivel epistemoldgico, essa teoria embasa-se no conceito de centralidade da
pessoa, em nome de quem o poder deve constituir-se e a quem deve o mesmo
servir (...) tem-se aqui entdo o aspecto propositivo da teoria, ao postular valo-
res que necessariamente devem estar presentes enquanto finalidades a serem
seguidas pelo Estado de Direito, quais sejam, a dignidade humana, a paz, a
liberdade plena e a igualdade substancial.” **

Observa-se, como ja afirmado em nota anterior, que as teorias
que estdo sendo analisadas fazem parte de um projeto de Dissertacdo
de Mestrado - onde receberao a atencdo devida - motivo pelo qual estdo
sendo tratadas apenas superficialmente com a finalidade de aclarar, ou
talvez obscurecer e criar ainda mais duvidas aos leitores, justamente
para fazé-los pensar que o tema em discussado é bastante complexo e
exige, para um maior entendimento, aprofundado estudo.

20 Supremo Tribunal Federal. Argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental 45/
DF. Arguinte: Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB. Arguido: Presidente
da Republica. Relator: Min. Celso de Mello.

21 Cardematori, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade — Uma Abordagem Garantista.
2* Ed. Millennium, 2006; p. 92/93.
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Alias, ndo é por acaso que trazemos mais duas teorias essenciais
ao entendimento da matéria, quais sejam, a teoria substancialista®,
que se confunde com o garantismo, e a teoria procedimentalista23, que
privilegia a forma. Apesar de antagonicas, ambas sdo convergentes ao
afirmarem que o Judicidrio exerce papel preponderante na democracia
atual. No entanto, enquanto uma defende uma intervengao irrestrita
deste poder na defesa dos direitos fundamentais do cidadao, a outra
lhe atribui apenas a legalidade das formas preestabelecidas pela legis-
lacéo.

Evidentemente que aqueles que defendem que a dignidade da pes-
soa humana e os direitos fundamentais como valores, que devem sempre
ser buscados por um Estado de Direito - confirmando a necessidade
do aprimoramento das politicas publicas - sdo simpatizantes da teoria
do substancialismo, para quem o Poder Judicidrio ndo deve assumir
uma postura passiva diante dos problemas relacionados a sociedade,
devendo ele funcionar como um verdadeiro guardido e garantidor da
efetividade dos direitos consagrados constitucionalmente, especialmente
os fundamentais, que buscam salvaguardar acima de tudo a dignidade
da pessoa humana.

O substancialismo tem como um de seus maiores simpatizantes
Mauro Cappelletti. Jalio César Marcelino Jtnior, ao tecer comentarios
sobre o renomado doutrinador, escreve: “entende o autor que o Judicia-
rio pode contribuir em muito para o aumento da capacidade de incorpo-
ragdo do sistema politico, e necessita assumir uma nova postura diante
da sociedade. Deve, sendo ativo, dindmico e criativo oferecer respostas
as demandas crescentes de nossa complexa sociedade, viabilizando
o tdo almejado acesso a justica, especialmente aos mais necessitados,
aproximando o direito da realidade social, bem como suprir, de certo
modo, as caréncias do poder executivo, e de um legislativo que tornou-
se, segundo suas proprias palavras, “particularmente lento, obstruido

e pesado”. *

22 O eixo substancialista ¢ capitaneado por Mauro Cappelletti e, em parte, por Ronal
Dworkin, representado no Brasil por autores como Paulo Bonavides, Celso Antonio
Bandeira de Mello, Eros Grau, Fabio Comparato, Lénio Luiz Streck, Alexandre Morais
da Rosa.

23 Entre os defensores desta teoria cita-se: Jurgen Habermas, Antoine Garapon e John Hart
Ely.

24 AJurisdi¢do Constitucional e o papelo do poder judicidrio no Brasil: procedimentalistas



Para os procedimentalistas, por sua vez, a funcdo do poder judici-
ario se restringe a assegurar que as formalidades na elaboragao da lei e
a sua execugdo sejam respeitadas, restringindo a intervenc¢do de poder
diverso em atribui¢Oes afetas ao Legislativo e Executivo, impossibili-
tando que através da hermenéutica se assegure a implementacdo dos
direitos fundamentais, tratando-os como meras normas programaticas.
A critica maior feita pelos procedimentalistas é que “O excesso de direito
pode desnaturalizar a democracia; o excesso de defesa, paralisar qualquer to-
mada de decisdo; o excesso de garantia pode mergulhar a justica numa espécie
de adiamento ilimitado. De tanto ver tudo através do prisma deformador do
direito, corre-se o risco de criminalizar os lacos sociais e de reativar o velho
mecanismo sacrificial. A justica ndo pode se colocar no lugar da politica; do
contrdrio arrisca-se a abrir caminho para uma tirania das minorias, e até mesmo
para uma espécie de crise de identidade. Em resumo, o mau uso do direito é tio
ameagador para a democracia como o seu pouco uso.”*

Diante de tudo o que foi exposto, resta claro que o tema é por
demais tormentoso, exigindo muito estudo por parte do aplicador da
lei, especialmente por estarmos tratando de um assunto que diz respeito
ao mais elementar direito do ser humano, que é a dignidade, que, como
ja dito, antecede até mesmo ao direito, nao podendo - sob a nossa 6tica
- por ele ser limitado de forma nenhuma. Portanto, defendemos uma in-
tervencao irrestrita na garantia dos direitos fundamentais, devidamente
fundamentada no sistema juridico através da hermenéutica, evitando
a discricionariedade excessiva que poderia gerar arbitrariedades por
parte do orgdo jurisdicional.

‘versus substancialistas. P. 38.
25 Idem.
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CIVEL

TRANSFUSOES DE SANGUE CONTRA A
VONTADE DE PACIENTE DA RELIGIAO
TESTEMUNHAS DE JEOVA: UMA GRAVISSIMA
VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS

Claudio da Silva Leiria
Promotor de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

“O direito a vida ndo se resume ao viver...O Direito a
vida diz respeito ao modo de viver, a dignidade do viver.
S6 mesmo a prepoténcia dos médicos e a insensi-
bilidade dos juristas pode desprezar a vontade de
um ser humano dirigida a seu proprio corpo. Sem
considerar os aspectos morais, religiosos, psicoldgicos e,
especialmente, filosoficos que tdo grave questdo encerra.
A liberdade de alguém admitir, ou ndo, receber sangue,
um tecido vivo, de outra (e desconhecida) pessoa.” (tre-
cho do voto - vencido - do Desembargador Marcos
Antonio Ibrahim no Agravo de Instrumento n.
2004.002.13229, julgado em 05.10.2004 pela 18°
Céamara Civel do Tribunal de Justica do JR]).

RESUMO

A recusa dos pacientes da religido Testemunhas de Jeové em re-
ceber transfusdes de sangue em situagdes de iminente risco de vida tem
suscitado debates nos meios médicos e juridicos. O presente artigo tem
a pretensdo de demonstrar que essa recusa tem apoio na Constituicdo
Brasileira e também na legislagao infraconstitucional.

Atuagdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 6, n. 14, jan./jun. 2009 — Florian6polis — pp 219 a 275
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PALAVRAS-CHAVE: Transfusdes de sangue. Liberdade reli-
giosa. Testemunhas de Jeova. Principios constitucionais. Direitos dos
pacientes.
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1 INTRODUCAO

Os seguidores da religidao Testemunhas de Jeova, diante, basica-
mente, da interpretacdo que fazem das passagens biblicas dos Livros
de Génesis, 9:3-4%; Levitico, 17:10% e Atos 15:19-213, recusam-se a se sub-

1 3 Todo animal movente que esta vivo pode servir-vos de alimento. Como no caso da
vegetacao verde, deveras vos dou tudo. 4 Somente a carne com a sua alma — seu sangue
—nao deveis comer.

2 “Quanto a qualquer homem da casa de Israel ou algum residente forasteiro que reside
no vosso meio, que comer qualquer espécie de sangue, eu certamente porei minha face
contra a alma que comer sangue, e deveras o deceparei dentre seu povo.

3 19 Por isso, a minha decis@o € ndo afligir a esses das nagdes, que se voltam para Deus,
20 mas escrever-lhes que se abstenham das coisas poluidas por idolos, ¢ da fornicagéo,



meter a tratamentos médicos ou cirdrgicos que incluam transfusdes de
sangue*. Na impossibilidade de se valerem de tratamentos alternativos
(sem sangue), negam-se a receber transfusdes, mesmo que isso possa
levé-las a morte.

Esta postura das Testemunhas de Jeova periodicamente desperta
a atengao dos meios de comunicacao social, que, por ignorancia ou ma-
fé, acabam dando uma conotacao de que os adeptos dessa religido sao
pessoas fandticas e suicidas. Entretanto, nada poderia ser mais equi-
vocado, pois elas apenas buscam tratamentos e alternativas médicas
que reputam seguros (sem sangue) e aceitaveis sob o prisma de suas
convicgdes religiosas.

E inegavel que a postura firme das Testemunhas de Jeova em re-
chagar as transfusdes de sangue tem alavancado o progresso cientifico
de descoberta e aprimoramento de tratamentos alternativos®. Ademais,
elas organizaram uma rede, de &mbito internacional, de Comissdes de
Ligacdes com Hospitais (COLIH), existentes em 230 paises e territérios,
que auxiliam na transferéncia de pacientes para hospitais ou equipes
médicas que usam alternativas as transfusdes de sangue. Também fa-
zem trabalho de esclarecimento junto aos profissionais de satide quanto
a esses tratamentos alternativos, bem como em relagao aos riscos das

e do estrangulado, e do sangue. 21 Pois, desde os tempos antigos, Moisés tem tido em
cidade apos cidade os que pregam, porque ele esta sendo lido em voz alta nas sinagogas,
cada sébado.

4 Paraas Testemunhas de Jeova ¢ inaceitavel receber transfusdes de sangue total (globulos
vermelhos, globulos brancos, plaqueta e plasma). Entretanto, dizem que ¢ uma questao
de consciéncia — cabe ao adepto decidir — se aceitara fragoes desses quatro componentes
primadrios do sangue. Os globulos brancos, por exemplo, podem ser fonte de interleucinas
e interferons (usados para tratar infecgdes virais e algumas espécies de cancer).

5 R., Mauricio Besio e H., Francisca Besio, acerca das Testemunhas de Jeova, referem:
“Hay que reconocer, sin embargo, que la actitud de ese grupo paradojicamente ha per-
mitido grandes avances en el manejo sin transfusiones de pacientes en estado critico y
también en el desarrollo de sustitutos de la sangre. Es innegable el aporte que ellos han
hecho en esta darea del conocimiento médico. Desde que este grupo empezo a cuestionar
las transfusiones, tanto por motivos religiosos como por las complicaciones de estas
terapias, la cantidad de transfusiones de sangre se ha reducido considerablemente con
el consiguiente beneficio para todos los pacientes. También, es preciso reconocer que,
aunque constante, siempre la defensa de sus creencias estas personas le ha efectuado
de manera respetuosa y buscando soluciones alternativas.” In: Testigos de Jehova y
Transfusion sanguinea. Reflexion desde uma ética natura. Revista Chilena de Obstetricia
Ginecologica 2006: 71(4), p. 275.
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transfusdes de sangue.

A recusa as transfusdes de sangue possui importantes reflexos na
esfera médica - acarretando dilemas éticos pois os médicos estdo condicio-
nados a enxergar a manutengdo da vida biolégica como o bem supremo - e no
ambito juridico, no qual se debate se é direito do paciente recusar um
tratamento médico por objecao de consciéncia quando este, aparente-
mente, é 0 tinico meio apto a lhe salvar a vida.

Felizmente, as comunidades médicas e juridicas, ainda que de
forma timida, tém dado sinais de que tendem a reconhecer o direito do
paciente rejeitar determinados tratamentos médicos, independentemen-
te do risco que ele esteja correndo com essa recusa.

Tem-se a modesta pretensao de demonstrar que, frente as normas
constitucionais que tutelam a liberdade de crenca e de consciéncia, o
direito a intimidade e a privacidade, os principios da legalidade e da
dignidade da pessoa humana, bem como em razao de dispositivos
da legislacao infraconstitucional - fatores aos quais se associa o risco
inerente as contaminagdes nas transfusdes - é absolutamente legitima
a recusa das Testemunhas de Jeova em se submeter a tratamentos
médicos/cirurgias que envolvam a administracao de sangue e seus
derivados, mesmo nos casos de iminente risco de vida.

Neste artigo, segue-se a linha interpretativa de que, havendo re-
cusa do paciente de receber transfusdo de sangue em situagdes de imi-
nente risco de vida ndo se configura a colisdo de direitos fundamentais
(direito a vida X direito de liberdade religiosa)®, mas, sim, concorréncia
de direitos fundamentais, pois a conduta sujeita-se ao regime de dois
direitos fundamentais de um s6 e mesmo titular.

2 OS RISCOS DAS TRANSFUSOES DE SANGUE

Rejeitar transfusdes de sangue torna-se cada vez menos uma
questao religiosa e mais uma questao médica. Atualmente, ndo é pouca
a literatura médica a relatar que as transfusdes de sangue envolvem
inameros riscos, muitas vezes letais.

6 Na colisdo de direitos fundamentais é necessario que sejam diferentes os titulares dos
direitos em foco, havendo antagonismo entre eles.



Os testes realizados pelos bancos de sangue ndo geram a segu-
ranga necessaria quanto a pureza desse material biol6gico. Um Diretor
da Cruz Vermelha Americana, tecendo consideracdes sobre os altos
custos envolvidos em tais testes declarou que ‘Simplesmente nio podemos
continuar a adicionar teste apos teste para cada agente infeccioso que poderia
ser disseminado”’.

ODr. LUIZ GASTAO ROSENFELD, hematologista, disse que ape-
sar de toda a evolugao tecnolégica, diante dos conhecimentos atuais, as
transfusdes de sangue ndo eram totalmente seguras no que diz respeito
a transmissao de moléstias infecciosas®.

WILSON RICARDO LIGIERA faz esclarecedora sintese dos riscos
decorrentes das transfusdes de sangue:

“Ela (a transfusao) também pode reduzir a proba-
bilidade de o paciente continuar vivo. Em recente
e conceituado trabalho cientifico, Herbert et al
comprovaram uma correlacao direta, estatistica-
mente significativa, entre as transfusdes sangtiine-
as e a mortalidade de pacientes graves internados
em unidades de terapia intensiva.

“Os efeitos adversos das transfusdes podem ser
classificados em duas categorias: primeiro, as
doengas infecciosas transmitidas pelo sangue ou
hemoderivados; segundo, as chamadas reacoes
transfusionais, que podem ser de natureza imuno-
l6gicas, imediatas ou tardias, e ndo imunolégicas,
como reacoes febris ou reacdes hemoliticas.

“ Alguns exemplos de doengas infecciosas e para-
sitdrias, transmitidas por transfusdes de sangue
ou hemoderivados, que podem ser muito graves
ou até mesmo fatais sdo: a AIDS (sigla, em inglés,
para ‘sindrome da imunodeficiéncia adquirida’,

7 “Como pode o sangue salvar sua vida?’, Associa¢do Torre de Vigia, p. 10.

ROSENFELD LGM, ‘Consideragdes sobre os riscos das transfusdes sangiiineas’, Ar-
quivos do Conselho Regional de Medicina de Sdo Paulo, 1991, p. 80, apud ‘Cuidados
com a familia e Tratamento Médico para as Testemunhas de Jeova’, item ‘Aspectos
éticos/legais’, p. 26.
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causada pelo virus HIV), algumas formas de hepa-
tites virais, como as causadas pelos virus Bou C, a
tripanossomiase (Doenga de Chagas), a maléria, a
citomegalovirose e as infecgdes produzidas pelos
virus de Epstein-Barr, HTLV-I e HTLV-II (virus
da leucemia e linfoma de células T Humano) e por
outros protozodrios e bactérias.

“(..)

“Acrescente-se a lista outros riscos e complicagdes
relacionados com a terapéutica transfusional, tais
como, erros humanos operacionais (e.g., transfu-
sao da tipagem errada do sangue) e a imunomo-
dulacao, i.e., a supressao do sistema imunolégico
do paciente, aumentando as chances de contrair
infec¢es pos-operatoérias e de recidiva de tumo-
res. Concordemente, Roger Y. Dodd, chefe do
Laboratoério de Doencas Transmissiveis, da Cruz
Vermelha Americana, comenta: ‘Atualmente, o
tnico meio de assegurar a completa auséncia de
risco é evitar totalmente as transfusoes.”

Também ha de se fazer mengao aqui aos imensos riscos diante da
chamada ‘janela imunolégica’, que corresponde ao tempo que o orga-
nismo leva para produzir, depois da infeccao, uma certa quantidade de
anticorpos que possa ser detectada pelos exames de sangue especifico.
Assim, por exemplo, se uma pessoa que foi infectada pelo virus HIV
(AIDS) doar sangue até 11 dias ap6s a infecc¢do, os exames feitos nesse
sangue ndo detectardo o virus, ou seja, obter-se-a um falso resultado
negativo.

As Testemunhas de Jeova ndo rejeitam todos os tratamentos médi-
cos. Recusam, no entanto, uma terapia que, conforme é admitido pelas
préprias autoridades em satde, acarreta muitos riscos graves.

9 LIGIERA, Wilson Ricardo. Tutelas de Urgéncia na recusa de transfusdo de sangue.
In: Temas sobre tutela de urgéncia. Org. Pos-Graduagdo em Direito da Universidade
Paulista — UNIP. Sdo Paulo: Arte & Ciéncia, 2002, pp. 165-167.



3 ALTERNATIVAS MEDICAS AS TRANSFUSOES DE SANGUE

Ainda que de forma sucinta, mencionar-se-ao algumas alternativas
médicas as transfusdes de sangue. Essas alternativas experimentaram
grande desenvolvimento nos tltimos trinta anos, podendo-se conjec-
turar, com boa dose de razoabilidade, que em poucas décadas os pro-
gressos técnicos acabardo totalmente com a necessidade de transfundir
sangue.

a) Dispositivos cirtirgicos para minimizar a perda sanguinea:
eletrocautério/eletrocirurgia; cirurgia a laser; coagulador com raio de
argonio.

b) Técnicas e dispositivo para controlar hemorragias: pressao
direta; agentes hemostaticos; hipotensao controlada.

c) Técnicas cirtirgicas e anestésicas para limitar a perda sangui-
nea: hipotermia induzida; hemodilui¢do hipervolémica, reducdo de
fluxo sanguineo para a pele; recuperacao sanguinea intraoperatoria.

d) Dispositivos e técnicas que limitam a perda sanguinea iatrogeé-
nica: oximetro transcutaneo; uso de equipamento de microcoletagem.

e) expansores de volume: lactato de Ringer; solucado salina hi-
pertonica; coloide Dextran.

Com o uso de alternativas médicas ja foram feitas, sem sangue:
cirurgias de coragao aberto; cirurgias ortopédicas e oncolégicas; trans-
plantes de figado, rim, coracao e pulmao; transplantes de células-tronco
periféricas.

De bom alvitre salientar, no entanto, que quando o paciente perde
de 25% a 30% do volume sanguineo, estd em iminente perigo de vida
face ao risco de choque hipovolémico!. Assim, a transfusdo de sangue
seria imperiosa para restabelecer o volume intravascular e restaurar a
capacidade de transporte de oxigénio, ndo podendo, atualmente, ser
suprida por outra alternativa médica.

10 Utilizados quando ha perda de grande quantidade de plasma (parte liquida do sangue).
Tém a fun¢@o de manter o volume circulatério do sangue no corpo.

11 No choque hipovolémico, devido a perda sanguinea, o coragao fica incapaz de fornecer
sangue para o Corpo.
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4 DO DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA

A Declarac¢ao Universal dos Direitos do Homem, no inciso XVII,
proclama: “Todo homem tem direito a liberdade de pensamento, consci-
éncia e religido; este direito inclui a liberdade de manifestar essa religido
ou crenga pelo ensino, pela prética, pelo culto e pela observancia, isolada
ou coletivamente, em ptblico ou em particular.”

Neste topico, deve-se iniciar tentando responder a indagagao: O
que é religiao?

ALEXANDRE DE MORAES esboga sintética resposta, afirmando
que ‘areligido é um complexo de principio que dirigem os pensamentos,
agoes e adoragdo do homem para com Deus, acaba por compreender a
crenga, o dogma, a moral, a liturgia e o culto’®.

JEAN RIVERO, na obra Les Libertés Publiques (Paris, PUF, vol.
2°,1977, p. 148 e s.) , sobre a ‘especificidade do fato religioso’, tece as
seguintes consideracdes:

“(A religido) afirma a existéncia de realidades so-
brenaturais, a proposito das quais o homem esta
em situacdo de dependéncia: a religido organiza
as relagdes que esta dependéncia postula.

“(..)

“O crente adere a esta informacéao, aceita esta
organizacdo de suas relagdes com o sobrenatural.
Em vista disso, sua adesao transborda largamente
a simples profissdo de uma opinido num outro
dominio, pois ela comporta, ndo uma mera prefe-
réncia pessoal e subjetiva, mas a crenga numa re-
alidade considerada como objetiva, transcendente
e superior a todas as outras.

“(..)

“Enfim, a religido, e notadamente as grandes religi-
0es monoteistas, como as seitas que delas derivam,

12 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, p. 119.



exercem sobre o crente uma possessao (emprise)
total. Na medida em que elas lhe fornecem uma
explicacao global do seu destino, elas ditam seus
comportamentos individuais e sociais, modelam
0 seu pensamento e sua acdo. Porque afirmam a
prioridade da ordem sobrenatural sobre toda or-
dem humana, conduzem cada crente conseqiiente
consigo mesmo a preferir, em caso de conflito entre
o poder do Estado e os imperativos de sua fé, a
obediéncia a regra mais alta.””

Inegavel que a liberdade de religido veio bastante prestigiada no
texto constitucional. Assim, no Preambulo da Carta Magna, os cons-
tituintes declararam que a promulgaram sob a protecdo de Deus; no
artigo 5° merecem destaque os incisos VI' (liberdade de consciéncia e
de crenga, livre exercicio dos cultos religiosos, protecao aos locais de
culto e suas liturgias), VII (assisténcia religiosa nas entidades civis e
militares de internacgdo coletiva) e VIII (ndo-privacdao de direitos por
motivo de crenca religiosa).

A liberdade religiosa é um direito fundamental de primeira ge-
racdo (ou dimensao), impondo ao Estado um dever de nao-fazer, de
nao-interferir naquelas areas reservadas ao individuo. Na licao de JOSE
AFONSO DA SILVAY, ha trés subdivisdes da liberdade religiosa: a)
liberdade de crenca, que assegura a liberdade de aderir a uma religido,
de mudar de religido, ou ndo seguir religido alguma; b) liberdade de
culto, que é o poder expressar-se em casa ou em publico em relagado as
tradicdes, cerimonias e ritos da religido que se adotou; e, c) liberdade de
organizacdo religiosa, que confere aos que professam uma determinada
religido o direito de se organizarem sob a forma de pessoa juridica para
a realizacdo de atos civis em nome da fé professada.

Como bem destaca JAYME WEINGARTNER NETO,

13 Apud FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Questdes constitucionais e legais refe-
rentes a tratamento médico sem transfusdo de sangue. Parecer Juridico, Sdo Paulo/SP,
24.10.1994.

14 Art. 5°(...) VI—¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteg@o aos locais
de culto e a suas liturgias.

15 SILVA, José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 251.
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‘O Estado deve levar a sério o fato de que a religido ocupa
um lugar central na vida de muitas pessoas, devendo,
portanto, ‘consideragio e respeito por todas as formas
de religiosidade, mesmo pelas mais inconvencionais
(nticleo da livre escolha de cren¢a - CPJ 1.1.2). O
Estado tem, neste contexto, um dever de abster-se de
perturbar; a adesio/abandono de uma confissdo religio-
sa, a educacdo religiosa das criancas por seus pais ou
responsdveis, 0 servico religioso, o uso de indumentdria
propria ou de simbolos religiosos, etc. Trata-se de uma
reserva de intimidade religiosa cujo mérito intrinseco é
insindicdvel pelo Estado™.

No século XX, dois importantes documentos internacionais pres-
tigiaram a liberdade religiosa: a Declaracao das Nacdes Unidas sobre a
eliminacdo de todas as formas de intolerancia e discriminagdo com base
na religido ou crenga (1981) e o Documento Final de Viena (1989).

A liberdade de religiao, conforme o dispositivo constitucional, ndo
abrange apenas o direito de crer em uma doutrina, mas também o de
exercer os preceitos da fé professada. Nessa tltima hipdtese se insere
o expressar a fé em todos os aspectos da vida, seja fazendo proselitis-
mo, demonstrando a fé em publico, escrevendo e compondo mdsicas a
respeito, bem como recusando tratamentos médicos especificos.

As Testemunhas de Jeovd, ao rejeitarem um determinado trata-
mento médico (transfusdo de sangue), mesmo nos casos de iminente
risco de vida, estdo apenas querendo viver de acordo com suas crengas.
Ora, areligido ¢ um modo de expressdo espiritual, cultural e ideoldgica
de um agrupamento humano, e por isso deve ser respeitada, especial-
mente nas hip6teses em que o exercicio de seus dogmas e prescrigdes
nao causam lesdes aos direitos de terceiros.

5 DA OBJECAO DE CONSCIENCIA E DA NAO-PRIVACAO DE
DIREITOS POR MOTIVO DE CRENCA RELIGIOSA

Objetar quer dizer recusar-se a fazer algo. Objecao de consciéncia
é expressdo que designa os casos em que um individuo, por alguma

16 NETO, Jayme Weingartner. Liberdade religiosa na Constitui¢do, pp. 116-117.



convicgao pessoal profunda, intima, recusa-se a praticar determinado
ato ou aceitar alguma especifica situacao.

Infelizmente, as Testemunhas de Jeova, por motivo de crenca
religiosa, tém cerceado um elementar direito agasalhado constitucional-
mente - o de recusar um determinado tratamento médico (transfusao
de sangue) que é repleto de riscos, como ja visto.

A objecao de consciéncia ndo fere o principio da isonomia, sendo
mero sofisma o argumento de que se estaria a privilegiar o direito de
uma minoria. Ora, o principio da isonomia deve ser visto dentro de
um quadro amplo de direitos, liberdades e garantias. A liberdade de
consciéncia é norma especial, que prevalece sobre a norma geral da iso-
nomia. Para se ter justica, ocioso dizé-lo, deve-se tratar desigualmente
os desiguais, na medida em que se desigualam. Assim, por exemplo,
nao fere o principio da isonomia reserva de vagas para deficientes fisicos
em concursos publicos, atendimento privilegiado em véarias situacoes
para criangas, adolescentes e idosos (Leis 8.069/90 e 10.741/03).

Outra faldcia encontradiga é o argumento de que o Estado dispde
de um “Direito superior’ ao do particular, algo como um jus imperii.
Ocorre, no entanto, que a forca tem limites, ndo podendo o Estado
compelir alguém a algo pelo que sente extrema repulsa.

Também a justificar a objecao de consciéncia tem-se o fato de que
a sociedade humana é plural, e isso é um fato irreversivel.

6 DIREITO A PRIVACIDADE

A Constituicao Federal, no inciso X do artigo 5° tutela o direito
fundamental a privacidade nos seguintes termos: “Sao invioldveis a in-
timidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo’.

A privacidade é necessidade basica do ser humano, que deseja
viver com sossego e tranquilidade, sem ter a sua vida intima e privada
indevidamente devassada por terceiros, nem ser sufocada por ingerén-
cias do Estado que ultrapassem imperiosas necessidades sociais.

Em fecundo parecer, MANOEL GONCALVES FERREIRA FI-

229



230

LHO"Y anota que o direito a privacidade é o dos que reclamam a nao-
ingeréncia do Estado, da coletividade ou de algum individuo, impondo
um nao-fazer, estabelecendo uma fronteira em beneficio do titular do
direito que nao pode ser violada por quem quer que seja. Agrega, com
base em famoso julgado da Suprema Corte Americana, que duas sdo as
facetas desse direito: a) evitar a divulgacao de questdes pessoais, e, b) in-
dependéncia em tomar determinada espécie de decisdes importantes.

O mesmo parecerista frisou que a doutrina e jurisprudéncia
americana incluem no direito a privacidade as decisdes relativas ao
proéprio corpo (vacinagdes, testes de sangue obrigatérios); concepgao e
contracepcdo; tratamentos médicos; e estilos de vida.

Nao é ocioso destacar que a Convencgdo Interamericana dos Direi-
tos Humanos (o famoso Pacto de San José da Costa Rica), no seu artigo
11, itens 1 e 2, garante a protecdo da lei contra interferéncias arbitrarias
na vida privada, honra e dignidade do individuo.

O jurista CELSO RIBEIRO BASTOS", em parecer, bem gizou
que:

“Quando o Estado determina a realizacdo de
transfusao de sangue - ocorréncia fenoménica que
ndo pode ser revertida - fica claro que violenta a
vida privada e a intimidade das pessoas no plano
da liberdade individual. Mascara-se, contudo, a
intervencao indevida, com o manto da atividade
terapéutica benéfica ao cidaddo atingido pela
decisdao. Paradoxalmente, ha também o recurso
argumentativo aos ‘motivos humanitarios” da
pratica, quando na realidade mutila-se a liberdade
individual de cada ser, sob multiplos aspectos.”

Assim, também sob o prisma da protecao constitucional da intimi-
dade e da privacidade, incabivel forcar-se alguém a receber transfusao
de sangue.

17 Parecer, op. cit.

18 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito de recusa de pacientes, de seus familiares, ou depen-
dentes, as transfusdes de sangue, por razodes cientificas e convicgdes religiosas, p. 19.
Parecer Juridico, Sdo Paulo, 23 de novembro de 2000.



7 DO PRINCIiPIO DA LEGALIDADE

Sob a 6tica legal, plenamente admissivel a recusa das Testemunhas
de Jeova em se submeter a transfusdes de sangue, mesmo nos casos de
iminente risco de vida.

A Constituicao Brasileira, no seu artigo 5°, inciso II, prescreve que
ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, salvo em
virtude de lei (principio da legalidade). Assim, como no pais nao ha
lei que obrigue qualquer pessoa a aceitar transfusdes de sangue como
tratamento médico, a recusa sera valida, devendo ser respeitada.

CELSO RIBEIRO BASTOS" faz as seguintes consideragdes sobre
esse tema:

“...a Lei Suprema dita um requisito para que exista
a restricao a liberdade. Esta restricao consiste na
necessidade de lei, com o que fica implicito que a
restricao a liberdade pode existir. E dizer, as leis
dotadas de caréter genérico e abstrato definem
diversas situagdes, deixando uma margem de
liberdade, ou melhor, um espago para fazer ou
nao fazer alguma coisa.”

O eminente parecerista, ap6s afirmar que ninguém pode ser cons-
trangido a consultar um médico ou a submeter-se a tratamento especifico
contra a sua vontade, ilustra esse direito de recusa com o exemplo de
pessoa que, apresentando problemas visuais, fosse obrigada a procurar
um oftalmologista e a usar os 6culos por ele prescritos, ou, ao passar
por problemas financeiros, fosse compelida a consultar um economista
e seguir suas orientacoes.

Também, ja foi observado alhures que nao se poderia abolir a op-
cdoindividual de rejeitar transfusdes de sangue sem ferir a Constituigao,
pois se isso acontecesse, estaria criada a absurda situagdao de alguém
preferir ficar em casa para nao ter a sua liberdade pessoal violada pelo
médico. Mas entdo teria de ser criada uma lei para obrigar uma pessoa
a ir ao médico...

19 BASTOS, Celso Ribeiro, idem.
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8 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana é o cume, o dpice
do sistema juridico brasileiro e do da maioria dos paises: na verdade
é um superprincipio, do qual decorrem a necessidade de respeito a
integridade fisica, psiquica e intelectual do individuo, relacionando-se,
também, a protecao da igualdade e da liberdade do ser humano.

Para INGO WOLFGANG SARLET:

“..a dignidade da pessoa humana é simultane-
amente limite e tarefa dos poderes estatais e, no
nosso sentir, da comunidade em geral, de todos
e de cada um, condigdo duplice esta que também
aponta para uma paralela e conexa dimensao de-
fensiva e prestacional de dignidade. Como limite,
a dignidade implica ndo apenas que a pessoa nao
pode ser reduzida a condi¢do de mero objeto da
acao propria e de terceiros, mas também o fato de a
dignidade gerar direitos fundamentais (negativos)
contra atos que a violem ou a exponham a graves
ameacas. Como tarefa, da previsao constitucional
(explicita ou implicita) da dignidade da pessoa hu-
mana, dela decorrem deveres concretos por parte
de tutela por parte dos 6rgdos estatais, no sentido
de proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe
também por meio de medidas positivas (presta-

¢oes) o devido respeito e promocao®”.

Mesmo o direito fundamental a vida ndao é absoluto?!, encontrando
limites no principio da dignidade da pessoa humana, que, afinal, é o
alicerce de todo e qualquer direito. Note-se que é a dignidade da pessoa

20 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo
uma compreensdo juridico constitucional necessaria e possivel. In: (Org) Dimensdes
da dignidade: ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005, p. 32.

21 Assim, por exemplo, no direito brasileiro permite-se pena de morte em tempo de guerra,
admite-se matar em legitima defesa e estado de necessidade, e o aborto, sob determinadas
condig¢des do Codigo Penal, é autorizado.



humana - e ndo a vida - um dos fundamentos da Republica (CF/88, art.
1°, inciso III). Ainda, um dos objetivos fundamentais da Reptublica é
justamente promover o bem de todos, sem qualquer forma de discri-
minagao, inclusive religiosa.

Assim, impor uma transfusdo de sangue contra a vontade do pa-
ciente da religido Testemunha de Jeova equivaleria a violenta-lo, ndao
s6 no seu corpo, mas também nas suas convicgdes religiosas, no seu
modo de ver e compreender o mundo. Em outras palavras, seria fazer
tabula rasa da dignidade do aderente dessa religido.

Analisou esse ponto com muita propriedade ANA CAROLINA
DODE LOPEZ, em trecho que merece detida reflexao® (grifos nao
constam do original):

“Nao ha dignidade quando os valores morais
e religiosos mais arraigados do espirito da
pessoa lhe sdo desrespeitados, desprezados. A
pergunta que se faz é a seguinte: adianta viver
sem dignidade ou com a dignidade profunda-
mente ultrajada? Se a prépria pessoa prefere a
morte é porque o desrespeito as suas convicgoes
espirituais configura uma morte pior: a morte
de seu espirito, de sua moral.

“O Direito quer proteger a vida humana a custa
da dignidade da pessoa? Quer proteger a vida de
um individuo mesmo que isto represente ferir
profundamente a sua dignidade? A resposta cer-
tamente é negativa para o Direito Brasileiro, do
que se infere do art. 1°, III, da CF, caso contrario
este artigo teria proclamado como fundamento
do Estado Democratico de Direito a vida humana,
e ndo a dignidade da pessoa humana, como fez.”

MARIA DE FATIMA FREIRE DE SA e MAILA MELLO CAM-
POLINA fazem a aguda afirmacado de que erigir a vida como um “bem
coletivo” ou como pertencente ao Estado é tirar do ser humano a tnica

22 LOPEZ, Ana Carolina Dode. Colisdo de Direitos Fundamentais: direito a vida X direito
a liberdade religiosa. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 958, 16 fev. 2006. Disponivel
em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7977. Acesso em 14 jan. 2007.
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coisa que deveras possui: ele proprio®.

A conclusao inafastavel, portanto, é que também pelo principio da
dignidade da pessoa humana é vedada a transfusao de sangue contra a
vontade do paciente da religido Testemunha de Jeova, mesmo quando
a vida corra sérios riscos.

9 DO ARTIGO 15 DO CODIGO CIVIL

Legitima também a recusa a tratamentos médicos, como transfu-
soes de sangue, o disposto no artigo 15 do novel Cédigo Civil, o qual
prescreve que ‘Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco
de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirtargica”.

Essa inovadora disposicdo legal tem cariz protetora dos direitos
individuais, devendo ser lida como ‘“ninguém, nem com risco de vida,
sera constrangido a tratamento médico ou intervencao cirargica’. Com
efeito, se 0 médico acreditar na necessidade urgente de uma transfusao
de sangue, é porque o paciente estard correndo risco de vida, o que
impde que nenhuma terapia seja realizada sem o seu prévio consenti-
mento®; ou, olhando a questao de outro angulo, refira-se que a prépria
transfusao de sangue é, incontestavelmente, um tratamento de risco,
seja pela insegurancga e precariedade dos testes soroldgicos efetuados,
quer pelo desconhecimento do comportamento de virus e outros agen-
tes potencialmente patogénicos existentes eventualmente no material
bioldgico a ser objeto da transfusao.

Nesse passo, pede-se vénia para transcrever as judiciosas consi-
deracoes de FELIPE AUGUSTO BASILIO® sobre o assunto:

“...pelanovaregra do Cédigo Reale, o pressuposto

23 SA, Maria de Fatima Freire de; PONTES, Mailla Mello Campolina. Autonomia privada
e biodireito: podemos, legitimamente, pensar em um direito de morrer? In: Revista
Juridica Unijus, v. 11, n. 15, p. 190.

24 Salvo, ¢ claro, naqueles casos em que nao for possivel descobrir a vontade do paciente,
seja de forma verbal ou por documento escrito pretérito.

25 BASILIO, Felipe Augusto. O principio da dignidade da pessoa humana e a recusa a
tratamentos médicos com hemotransfusdo por motivos de convicgao religiosa. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 809, 20 set. 2005. Disponivel em: http://jus2.uol.com.
br/doutrina/texto.asp?id=7311. Acesso em 14 jan. 2007.



para que o médico ndo atue sem o consentimento
do paciente é a propria gravidade da situacdo em
si, de maneira que nao serd o caso emergencial
ou a situacao gravosa que lhe permitira agir sem
o consentimento.

“As conseqiiéncias juridicas s6 surgirdo no caso
de atuagdo médica sem consentimento e o efeito
danoso se dara por agir sem autorizacao, pelo que
respondera por perdas e danos. Por este artigo,
o risco de morte do paciente cria a obrigacdo do
médico de colher o seu consentimento sobre o
método terapéutico a ser aplicado, sob pena de
responder civilmente pelos danos aos seus direitos
de personalidade que o tratamento forcado pode
causar.”

Conclui-se que o artigo 15 do Cédigo Civil revogou, entdo, quais-
quer normas de hierarquia igual ou inferior que autorizavam a inter-
vencdo médica contra a vontade do paciente (especialmente os artigos
46 e 56 do Cédigo de Etica Médica, vindo a lume por mera resolucgio
do Conselho Federal de Medicina, e o art. 146, § 3°, inciso I, do Codigo
Penal), mesmo naqueles casos de iminente risco de vida®.

10 DO ARTIGO 17 DO ESTATUTO DO IDOSO

Mais uma inovagdo legislativa chancela o direito de os pacientes,
independentemente dos motivos, recusarem transfusdes de sangue:
estd-se falando do artigo 17 do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003),
que possui a seguinte redacao:

“Artigo 17. Ao idoso que esteja no dominio de suas
faculdades mentais é assegurado o direito de optar

26 Em sintonia com o disposto no artigo 15 do Cddigo Civil, tem-se a Lei 10.241/99 do
Estado de Sao Paulo (Lei Mario Covas), que estabelece no seu artigo 2° serem direitos
dos usuarios dos servi¢os de satide de Sao Paulo: (...) VII — consentir ou recusar, de
forma livre, voluntaria e esclarecida, com adequada informacao, procedimentos diag-
ndsticos ou terapéuticos a serem nele realizados...XXIII — recusar tratamentos dolorosos
ou extraordinarios para tentar prolongar a vida.
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pelo tratamento de satide que lhe for reputado
mais favoravel.

Parédgrafo tinico. Nao estando o idoso em condi-
¢Oes de proceder a opcao, esta sera feita:

I - pelo curador, quando o idoso for interditado;

II - pelos familiares, quando o idoso nao tiver
curador ou este ndo puder ser contatado em tem-
po habil;

III - pelo médico, quando ocorrer iminente risco
de vida e ndo houver tempo habil para consulta a
curador ou familiar;

IV - pelo préprio médico, quando nao houver
curador ou familiar conhecido, caso em que devera
comunicar o fato ao Ministério Pablico.

Assim, como regra geral, o art. 17 do Estatuto do Idoso autoriza
que o paciente, independentemente do seu estado clinico, mas desde
que no dominio de suas faculdades mentais, escolha o tratamento de
satde que entender mais adequado.

Veja-se bem que o inciso III do pardgrafo tnico do artigo 17
deixa evidente que nao basta a situagdo de iminente risco de vida para
que seja 0 médico possa escolher o tratamento. Imperioso que, antes,
ocorra a impossibilidade de manifestacdao do paciente, familiares ou de
seu representante legal. Dito de outra forma: o médico, nos casos de
iminente risco de vida, s6 podera agir ao proprio talante se tornar-se
impossivel conhecer, por qualquer meio, a vontade do paciente ou
representante legal quanto ao tratamento.

Por evidente, em respeito ao principio da isonomia, a autorizacao
para que o paciente idoso, mesmo em situacdo de iminente risco de
vida, possa recusar tratamento médico, deve ser estendida, em uma
interpretacdo constitucional, aos pacientes civilmente capazes de idade
inferior a 60 anos pois ndo ha qualquer razdo légica/ ética/juridica para
nao se fazé-lo.



11 DO ARTIGO 10 DA LEI DE TRANSPLANTES

O art. 10, “‘caput’, da Lei n. 9.434/97 (Lei de Transplantes de Or-
gdos e Tecidos) prescreve que “O transplante ou enxerto so se fard com o
consentimento expresso do receptor, assim inscrito em lista tinica de espera,
apos aconselhamento sobre a excepcionalidade e os riscos do procedimento”.
E o § 1° desse artigo prevé que naqueles casos em que o receptor for
juridicamente incapaz, ou estiver em condi¢des de satide que impecam
ou comprometam sua manifestacdo valida de vontade, o consentimento
serd dado pelos pais ou responséveis legais.

Percebe-se, assim, que a legislacdo mencionada coloca em primeiro
plano - portanto, acima da vontade do médico - o consentimento do
paciente. Desta forma, mesmo que o paciente se encontre em iminente
risco de vida, pode decidir se quer, ou nao, se sujeitar ao transplante.

Desta maneira, como o sangue é considerado um tecido”, devem
as transfusdes se submeterem ao principio - veiculado na lei - de que
‘quem decide é o paciente’, independentemente da situacido de iminente
risco de vida.

Nao se desconhece o teor do paragrafo tnico do art. 1° da Lei de
Transplante de Orgaos e Tecidos: “Para os efeitos desta Lei, nao estao
compreendidos entre os tecidos a que se refere este artigo, o sangue, o
esperma e o 6vulo’. Entretanto, a exclusdo expressa do sangue “para os
efeitos da lei’ jamais poderia significar que, de fato, sendo um tecido,
pudesse ser transfundido contra a vontade do paciente.

A expressdo ‘para os efeitos da lei’ deve ser interpretada no sentido
de que para fazer a disposicao do sangue o doador, por exemplo, ndo
precisara de autorizagao judicial (art. 9°); que prescindira de autorizar
a doagdo preferencialmente por escrito e diante de testemunhas (art. 9°,
§ 4°); que o receptor nao precisa estar inscrito em lista tinica de espera,
etc.

27 O sangue é um tipo especial de tecido conjuntivo, formado pelo plasma (parte liquida)
e células (leucdcito, eritrocitos e plaquetas)
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12 DA INEXISTENCIA DA OBRIGACAO JURIDICA DE VIVER

Aos pacientes, independentemente de posicionamentos morais,
filosoficos ou religiosos, ndo se pode impor uma obrigagdo juridica de
viver mediante o recebimento de uma transfusao de sangue, se conside-
rarmos que ninguém esta obrigado para com si mesmo. Deveras, para
existir uma relacao juridica é necessario que hajam pelo menos duas
pessoas - sujeito ativo e sujeito passivo -, podendo uma delas exigir um
bem, a que a outra estd obrigada a entregar.

Nesse andar, ANDRE FRANCO MONTORO?, seguindo a licao
de DEL VECCHIO, afirma que podemos definir a relacdo juridica como
o vinculo entre pessoas, por forca do qual uma pode pretender ou exi-
gir um bem de outra pessoa, que é obrigada a uma prestacao (ato ou
abstencao).

Decorre do conceito acima que a sociedade como um todo nao
tem o direito subjetivo de exigir que um dos seus membros preserve
sua propria vida contra a vontade e, portanto, ndo tem esse membro
o dever de atender a essa pretensao da sociedade. E de outra quadra,
ninguém esta obrigado a defender seu préprio direito.

Sob outro enfoque, é de se afirmar que, em respeito as liberdades
do cidadao, o Estado s6 pode exigir-lhe condutas, positivas ou nega-
tivas, que nao violem os direitos de terceiros. E nada mais, sob pena
de, em cruel inversao de valores, 0o homem servir ao Estado, e ndo este
aquele.

Como bem ressaltado por J. STUART MILL?,

“el uinico propdsito sobre el cual el poder puede ser
realmente ejercido sobre cualquier miembro de uma co-
munidad civilizada, contra sus deseos, es para prevenir
el dario a otros. Su propio bien, ya fisico o moral, no
es suficiente garantia. No lo podemos forzar a llevar
a cabo tal o cual acto porque el hacerlo sea lo mejor

28 MONTORO, Franco. Introdugao a Ciéncia do Direito, Editora RT, p. 536.

29 On Liberty, p. 30, apud LAPENA, Xavier A. Lopez e SANTILLAN, Moisés Rodrigues.
In: Por La Autonomia Del Paciente, Gaceta Médica Del México 2002, vol. I, 138(1), p.
122.



para €l, porque lo hard mds feliz, porque em opinion
de otros seria lo mds sabio o lo mds correcto. Estas
serian buenas razones para discutirlo o razonarlo com
él, para persuadirlo, para rogarle que lo realice; pero
no para obligarlo, amenazarlo o cartigarlo por haberlo
realizado...La tinica parte de la conducta de cualquiera,
por la que debe de responder a la sociedad, es aquella
que concierne a los demds.”

O médico DIXON cita também J. STUART MILL para expressar
que é o paciente quem pode dispor sobre a prépria satide, aceitando ou
rejeitando quaisquer espécie de tratamentos: “...cada qual é o guardido
correto de sua propria satde, seja ela fisica, seja mental, seja espiritual.
A humanidade é que mais lucra ao permitir que cada um viva como
bem lhe parecer, em vez de compelir cada pessoa a viver como parece
ser bom para os demais®.’

Mas, frise-se novamente, o paciente Testemunha de Jeova nao é
um suicida, quer viver, mas declina de receber tratamento que vai de
encontro as suas convicgdes religiosas e que, ademais, repita-se vezes
vérias, é de alto risco.

Ainda nesse topico, necessario tecer consideragdes sobre a concei-
tuacado da palavra ‘inviolabilidade’, constante no ‘caput’ do artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988, para que, ao final, se possa responder a
indagacdo: a inviolabilidade do direito a vida permite - ou proibe - que
o individuo possa recusar tratamento médico em caso de iminente risco
de vida?

Parece extremamente razoavel dizer que o termo ‘inviolabilidade’
nao deva ser interpretado no sentido de proibicao de o individuo dispor
da proépria vida, mas sim como a impossibilidade de terceiro violar o
bem da vida de outrem.

Afirmando o referido acima em outras palavras: ndo se pode
confundir ‘inviolabilidade’ com “indisponibilidade’, termos que juridi-
camente traduzem conceitos distintos. A inviolabilidade diz respeito a
direitos outorgados a certas pessoas, em virtude do que ndo podem ser

30 apud Dixon, Lowell. Sangue: quem decide? Baseado na consciéncia de quem? /In:
Como pode o sangue salvar sua vida? Cesario Lange-Sao Paulo: Sociedade Torre de
Vigia, 1990, p. 31.
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molestadas ou atingidas. Ja a indisponibilidade é atributo daquilo que
nao se pode dispor ou ceder.

Assim, por exemplo, o artigo 5°, ‘caput’, da Constituicdo Federal
dispde que a ‘propriedade’ também é inviolavel. Ora, tal nao impede
que o individuo, na forma da lei, possa alienar o bem para terceiro, nem
que o poder publico possa fazer restricdes ao direito de propriedade,
inclusive por legislagdo infraconstitucional, como s6i acontecer.

De idéntica forma, a ‘intimidade’, segundo o mesmo artigo 5°, é
inviolavel. Entretanto, a ‘inviolabilidade” nao proibe que o individuo
participe de reality shows televisionados (Big Brother, v.g.), ou entao,
publique autobiografia em que narre fatos pessoais e intimos de sua
pessoa.

13 A QUESTAO DA RECUSA DE MENORES A TRATAMENTOS
COM TRANSFUSOES DE SANGUE

Segundo o artigo 12 da Convencdo das Nagdes Unidas sobre os
Direitos das Criancas, adotada em 20.11.1989:

“Os Estados Partes assegurardo a crianca que es-
tiver capacitada a formular seus préprios juizos o
direito de expressar suas opinides livremente so-
bre todos os assuntos relacionados com a crianga,
levando-se devidamente em consideracdo essas
opinides, em funcdo da idade e da maturidade
da crianca.

No presente topico, impdem-se as seguintes perguntas: podem
0s pais negar autorizacdo para transfusdes de sangue em seus filhos
menores? Com que idade o menor podera recusar tratamentos médicos
por objecdo de consciéncia?

Inicialmente, refira-se que os pais sao os detentores do poder fami-
liar, a eles cabendo empreender os melhores esforcos para salvaguardar
a vida e a satide dos filhos. Aos pais também pertence a iniciativa da
formagao religiosa dos filhos, ao menos até certa idade, quando entao
estes poderao decidir, por si s6, qual religido adotar - caso, é claro,
desejarem seguir alguma.



Para prosseguir-se, necessario fazer referéncia a doutrina do me-
nor amadurecido (mature minor doctrine), do direito anglo-americano.

Considera-se menor amadurecido aquele paciente que, embora
nao tendo atingido a idade da maioridade civil, é dotado da capacida-
de de tomar decisdes independentes, compreendendo a natureza e as
consequéncias do tratamento médico proposto, podendo aceita-lo ou
recusa-lo.

Na teoria do menor amadurecido, o importante a considerar é a
capacidade decisoria, e ndo algum limite prefixado de idade.

Acerca do tema, importante citar que foi reconhecido pelo Tribunal
de Recursos de New Brunswick (Canadéd) o direito de um paciente de
15 anos de idade recusar uma transfusao de sangue:

“Em declaragdes juramentadas anexadas a peticao,
tanto a Dra. Scully como o Dr. Dolan dispuseram
que [J.] estava conscio de seu quadro clinico, do
tratamento deste e da possibilidade mui real de
que sua recusa de aceitar sangue ou hemode-
rivados lhe pudesse ser fatal. Todavia, ambos
acharam que [J.] era suficientemente amadurecido
para entender as consequéncias de sua recusa de
receber transfusdes. A Dra. Scully disse que uma
transfusao imposta seria prejudicial para a satide
de [J.] e, a menos que [J.] mudasse de idéia, ela
‘ndo administraria nenhuma transfusao de sangue,
ndo importa qual fosse o resultado do tratamento
dele’.

“No Canad4, o Direito Comum reconhece a dou-
trina do menor amadurecido, a saber, de um que
é capaz de entender a natureza e as consequéncias
do tratamento proposto. Assim sendo, o menor, se
amadurecido, tem deveras a capacidade juridica
de dar consentimento para seu proprio tratamento
médico®.”

31 Apud Cuidados com a familia e tratamento médico para as Testemunhas de Jeova, p.
31 do item ‘Aspectos ético/legais.
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No Brasil, o jovem de 16 anos de idade, ja pode votar (CF, art.
14, § 1°, inc. II, ’c’); na orbita civil, ndo é mais absolutamente incapaz,
podendo inclusive ser emancipado.

Assim, deflui inexoravelmente desses comandos legais que o jo-
vem de 16 anos (que pode influir na vida politica de seu pais, escolhendo
governantes e parlamentares, bem como, emancipado, contratar, casar,
ser proprietario de empresas, etc) é, de forma ficta, indiscutivelmente
amadurecido, pode exercitar a objegao de consciéncia, recusando trata-
mentos médicos mesmo com a oposicao dos representantes legais.

JAYME WEINGARTNER NETO faz interessante observacdo sobre
o que se pode denominar de ‘maioridade religiosa’:

“Pode-se presumir, juris tantum, a maioridade
religiosa dos adolescentes (pessoa entre 12 e
18 anos de idade, consoante art. 2° da Lei n.
8.069/90), afastavel por demonstracao imaturida-
de biopsicossocial para o ato/omissdo religiosos
considerado, bem como a incapacidade religiosa
das criangas (até 12 anos de idade incompletos,
conforme o dispositivo citado), também afastavel
por demonstragdo de maturidade biopsicossocial
para o ato/omissao religiosos em aprego®”.

No Direito Brasileiro, ndo se deve olvidar que a crianca e o adoles-
cente tém direito a liberdade de opinido e de expressao, crenca e culto
religioso, conforme dispdem os artigos 15* ¢/c o art. 16, incisos II e III**
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90).

Repita-se, se 0 adolescente é amadurecido (possui a capacidade de
tomar decisdes independentes, compreendendo a natureza e, especial-
mente, as consequéncias do tratamento médico proposto), sua objegao de

32 NETO, Jayme Weingartner. Liberdade religiosa na Constituigao, p. 229.

33 Art. 15. A crianga e o adolescente t€m direito a liberdade, ao respeito e a dignidade
como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos
civis, humanos e sociais garantidos na Constitui¢ao e nas leis.

34 Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:
I - ir, vir, ir e estar nos logradouros publicos e espagos comunitarios, ressalvadas as
restri¢des legais;
II - opinido e expressao;
IIT — crenga e culto religioso;



consciéncia devera ser respeitada, tenha 12, 13, ou 17 anos de idade.

Em parecer, o Dr. MARCO SEGRE?® sustenta que é eticamente
aceitavel que um adolescente manifeste sua recusa, e seja atendido, a
uma transfusao de sangue.

Em resumo ao que foi abordado, pode-se concluir que o adoles-
cente a partir de 16 anos de idade, pelos direitos em perspectiva que a lei
lhe confere (direito de votar, direitos civis plenos com a emancipagao),
deve ser considerado maior amadurecido, sem perquiri¢des adicionais,
cabendo-lhe recusar ou aceitar determinados tratamentos médicos. Em
relacdo ao adolescente entre 12 e 16 anos de idade, para verificar se deve
ser respeitada sua vontade quanto a terapias médicas, necessario aferir
previamente se é um ‘menor amadurecido’.

14 PRINCIPIOS BIOETICOS DA AUTONOMIA, DA BENEFICENCIA,
DO CONSENTIMENTO ESCLARECIDO E DA JUSTICA

A relacdo médico-paciente se rege por principios bioéticos, cuja
adequada compreensao langara luzes sobre a questdo da legitimidade
ética de recusa a determinados tratamentos e terapias.

Bioética, na precisa licio de JOAO DOS SANTOS DO CARMO e
JUSELE DE SOUZA MATOS, é

“disciplina que busca discutir, refletir e langar ba-
ses criteriosas para a pratica da ética nas pesquisas,
nas decisdes e nas aplicacoes biotecnolégicas que
envolvem seres humanos e outros seres viventes.
Para a Encyclopedia of Bioethics, ‘Bioética é defi-
nida como o “estudo sistematico das dimensoes
morais - incluindo visdo, decisdo, conduta e
normas morais — das ciéncias da vida e da saude,
utilizando uma variedade de metodologias éticas
num contexto interdisciplinar” e ainda como “es-
tudo sistematico da conduta humana no ambito

35 Situagdo ético-juridica da Testemunha de Jeova e do médico e/ou institui¢do hospitalar
que lhe presta atengdes de saude, face a recusa do paciente religioso na aceitagdo de
transfusoes de sangue. Parecer, Sdo Paulo, 04.07.1991.
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das ciéncias da vida e da satde, enquanto essa
conduta é examinada a luz de valores e principios
éticos”3.

O campo da Bioética, assim, é bastante amplo, tratando de assuntos
variados envolvendo administracdo da vida e morte em todos os seus
aspectos, tais como: pesquisa com seres humanos e animais; direitos
reprodutivos/reprodugdo assistida; engenharia genética; aborto; euta-
néasia; transplante de 6rgaos e tecidos, etc.

Na precisa licdo de CLOSET?, as ideias da bioética surgiram a
partir: a) dos grandes avancos da biologia molecular e da biotecnologia
aplicada a medicina realizados nos tltimos anos; b) da dentincia dos
abusos realizados pela experimentagao biomédica em seres humanos;
¢) do pluralismo moral reinante nos paises de cultura ocidental; d) da
maior aproximacdo dos filésofos da moral aos problemas relacionados
com a vida humana, a sua qualidade, o seu inicio e o seu final; e) das
declaragdes das institui¢des religiosas sobre os mesmos temas; f) das
intervencdes dos poderes legislativos como também dos poderes exe-
cutivos em questdes que envolvem a protecao a vida ou os direitos dos
cidadaos sobre sua satde, reproducdo e morte; e, g) do posicionamento
dos organismos e entidades internacionais.

Dentre os itens citados no pardgrafo supra, provavelmente as
dentncias de abusos praticados contra pacientes em experimentos
médicos foi o que deu maior impulso ao desenvolvimento da disciplina
da Bioética. Trés casos sdo emblematicos:

A - A divulgacao do artigo ‘Eles decidem quem vive, quem morre’,
de autoria da jornalista Shana Alexander, publicado na Revista Life, em
1962. No referido artigo, foi contada a historia da criagdo de um comité
de ética hospitalar em Washington, nos EUA (Comité de Admissdo e
Politicas do Centro Renal de Seattle). O ‘Comité de Seattle’ tinha como
meta definir as prioridades para a alocacdo de recursos para os pacientes
renais. Uma das questdes enfrentadas pelo Comité foi sobre os critérios
de admissao de pacientes renais cronicos a tratamento de hemodidlise,
emrazdo de que o ntimero desses pacientes ultrapassava o de maquinas

36 CARMO, Jodo dos Santos; MATOS, Jusele de Souza. Bioética: um texto introdutorio,
Revista Lato & Sensu, p. 6.

37 CLOSET, J. Bioética como ética aplicada e genética. In: Garrafa, V.; Costa, S.L.F (Org.).
A bioética no século XXI, Editora da UNB, p. 111.



de hemodialise disponiveis.

B - Em 1967, Henry Beecher publica o artigo Ethics and Clinical
Research, enfocando 22 pesquisas médicas, subsidiadas por verbas
governamentais e de companhias médicas. Os 22 relatos de pesquisa
foram selecionados de 50 artigos publicados em periédicos cientificos
internacionais.

Nesses artigos, eram relatadas situa¢des de desrespeito aos pa-
cientes que eram ‘cidaddos de segunda classe’: internos em hospitais
de caridade; adultos e criancas com deficiéncias mentais; idosos, pa-
cientes psiquidtricos institucionalizados, presidiarios, recém-nascidos,
enfim, pessoas sem autonomia e sem direito de fazer escolhas. Dentre
as atrocidades praticadas, cite-se que uma pesquisa exigia a inoculacao
intencional de virus da hepatite em individuos institucionalizados por
retardo mental, visando o acompanhamento da etiologia da doenca.
Foram injetadas células vivas de cancer em 22 pacientes idosos e senis
hospitalizados, os quais ndo foram comunicados de que as células eram
cancerigenas.

C - Em 1967 Christian Barnard, da Africa do Sul, transplantou o
coragdo de um paciente tido pela equipe do médico como ‘quase morto’,
enquanto que o paciente que recebeu o coracao foi diagnosticado como
paciente cardiaco terminal®.

A bioética assenta-se em quatro pilares, ou principios, a saber: a)
o principio da beneficéncia; b) principio da autonomia; c) principio do
consentimento informado; e, d) principio da justiga.

A - Principio da beneficéncia, que expresso no capitulo I, art. 2°,
do Cédigo de Etica Médica brasileiro: ‘o alvo de toda a atencio do médico
é a satide do ser humano, em beneficio da qual deverd agir com o mdximo de
zelo e o melhor de sua capacidade profissional’.

Destarte, as experimentacdes médicas devem se pautar em fazer
o bem, preservando-se a integridade e o direito a vida dos que a elas
sdo submetidas.

Sobre o principio da beneficéncia, preciosa é a ligdo de BRUNO

38 Este fato levou a Escola Médica da Universidade de Harvard, em 1968, a procurar definir
critérios médicos para a morte encefalica, com a finalidade de controlar casos seme-
lIhantes. No Brasil, o CFM editou a Resolugdo 1346/97, que define esses critérios.
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MARINI*:

“Inicialmente, ndo podemos esquecer que a visao
tradicional hipocratica sobre a “beneficéncia’ deve
ser encarado num contexto histérico diferente do
nosso. De fato, vivemos numa era em que cada vez
mais os direitos do paciente e do cidadao (e aqui se
inclui a autonomia) vém ganhando mais destaque
na bioética e na ciéncia juridica. Ao contrério do
que acontecia na Idade Média, o médico nao mais
é encarado como uma autoridade (de carater quase
que mitica) inquestionavel e autoritaria.

Deve-se deixar bem claro que o principio da beneficéncia requer
que o médico faga o que beneficiara o paciente, mas de acordo com a
visao deste, e ndo com a do médico.

B - O principio da autonomia reconhece o direito da pessoa de
decidir, livre de pressdes externas, sobre a sua submissdo a determina-
da terapia ou tratamento médico; por esse principio, pode o paciente
inclusive rejeitar toda e qualquer espécie de tratamento. Ter autonomia
significa autogovernar-se, fazer escolhas, ter liberdade para decidir
acerca de seu comportamento.

RONALD DWORKIN tece meritérias consideragdes sobre a forca
que deve ser emprestada ao principio da autonomia:

“Nos contextos médicos, essa autonomia esta
frequentemente em jogo. Por exemplo, uma Tes-
temunha de Jeova pode recusar-se a receber uma
transfusdo de sangue necessaria para salvar-lhe a
vida, pois as transfusdes ofendem suas convicgdes
religiosas. Uma paciente cuja vida s6 pode ser
salva se suas pernas forem amputadas, mas que
prefere morrer logo a viver sem as pernas, pode
recusar-se a fazer a operacao. Em geral, o direito
norte-americano reconhece o direito de um pacien-

39 MARINI, Bruno. O caso das testemunhas de Jeova e a transfusdo de sangue: uma analise
juridico-bioética. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 661, 28 abr. 2005. Disponivel em
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6641. Acesso em 14 jan. 2007.



te a autonomia em circunstancia desse tipo*.”

A mesma linha de pensamento trilha CLAUS ROXIN. Afirma o
jurista alemao que é o paciente quem tem o direito de decidir sobre a
omissdo ou a suspensdo de medidas prolongadoras da vida*:

“Em tais situagdes a questdo juridica é em princi-
pio clara. Nao haveré punibilidade, porque nao é
permitido tratar um paciente contra a sua vonta-
de. Se um canceroso se recusa a deixar-se operar
(como, p. ex., o caso do penalista Peter Noll, muito
discutido e também documentado pela literatura),
a operacao nao podera ser feita. ...A vontade do
paciente é decisiva, mesmo nos casos em que um
juizo objetivo a considere errénea, ou que seja
irresponsavel aos olhos de muitos observadores.
Também quando a mae de quatro filhos proibe aos
médicos, por motivos religiosos, que lhe ministrem
uma transfusdo de sangue que lhe salvaria a vida
- este caso realmente ocorreu - devem os médicos
curvar-se e deixar a mulher morrer.”

Digno de nota que o Cédigo de Etica da Sociedade Internacional
de Transfusdo de Sangue (International Society of Blood Transfusion
- ISBT/SITS), adotado em 2000 pela OMS (Organizacdo Mundial de
Satde), estabelece no seu artigo 2 que ‘O paciente deveria ser informado
do conhecimento dos riscos e beneficios da transfusio de sangue e/ou terapias
alternativas e tem o direito de aceitar ou recusar o procedimento. Qualquer
diretriz antecipada vadlida deveria ser respeitada’.

Ainda, o art. 48 do Cédigo de Etica Médica (Resolucio n.
1.246,/1988 do Conselho Federal de Medicina prescreve que ‘E vedado
ao médico: [...] Exercer sua autoridade de maneira a limitar o direito do
paciente de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem estar*.

40 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida, aborto, eutanasia e liberdades individuais, p.
319.

41 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal, pp. 202-203.

42 O Parecer n. 46 do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, da Presidéncia
do Conselho de Ministros de Portugal (46/CNECV/05) trata da objecdo ao uso de sangue
e derivados para fins terapéuticos por motivos religiosos, traz importantes subsidios no
sentido de que ¢é direito do paciente recusar transfusoes de sangue.
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Em artigo sobre a autonomia do paciente, XAVIER A. LOPEZ
DE LA PENA e MOISES RODRIGUEZ SANTILLAN® escrevem que ao
recusar receber sangue como medida terapéutica, o adepto da religido
Testemunhas de Jeova ndo esta atentando contra a prépria vida:

“Si, de outro lado, la idea central de la controver-
sia que suscitan los pacientes Testigos de Jehova
ante el prestador de servicios de salud es la de
que con su rechazo a aceptar sangre como me-
dida terapéutica estan atentando y disponiendo
con ello contra su vida (cometiendo suicidio), y
de outro impidiendo que el médico cumpla con
su deber de medios para tratarle como senala la
lex artis, podriamos entonces iniciar con tratar
de discernir em primer lugar si esta accion es un
suicidio. Consideramos que no. El paciente que
bajo estas circunstancias rechaza la transfusién de
sangre no quiere de ninguna manera morir puesto
que busca la atencion médica y acepta cualquier
outro recurso que no sea sangre; tampoco esta eje-
cutando directamente uma accién contra si mismo,
luego entonces no se le puede culpar de intencion
suicida. La falta de sangre exdgena que considera
inaceptable per se no le causara la muerte, sino
las consecuencias del choque hipovolémico por
sua falta endogena por la causa que ésta sea; es
la evolucién natural de un processo patologico

Assim, no item 2 do referido Parecer é referido que a autonomia implica a capacidade
do doente para exprimir as suas preferéncias, nomeadamente as decorrentes das suas
convicgdes religiosas.

No item 3, consta que ‘A recusa em aceitar transfusdes de sangue e hemoderivados
enquadra-se no direito de o doente decidir sobre os cuidados de satide que deseja re-
ceber, desde que lhe seja reconhecida a capacidade para tal e existam condigdes para a
exercer.

No item 4 consta que ‘A recusa de tratamento com sangue ¢ hemoderivados em perigo
de vida s6 pode ser considerado pelo médico quando ¢é o proprio destinatario da tera-
péutica a manifesta-lo de um modo expresso e livre’.

Textualmente, ¢ referido no item 6 do Parecer do CNECV que ‘Quando haja uma recusa
vélida o médico e/ou outros profissionais de satide tém o dever de a respeitar’.

43 Por la autonomia del paciente, Gaceta Médica de México 2002; vol.138(1), p.124.



particular el que le conduciria en todo caso a la
muerte. Em ninguna situacion el certificado de
muerte establece como causa directa de la defun-
cion a la falta de transfusién sanguinea sino, en
su caso y a modo de ejemplo para retomar la idea
anterior, a choque hipovolémico por sangrado de
tubo digestivo alto secundario a varices esofagi-
cas rotas, o por herida penetrante de abdomen
con lesion de aorta abdominal y hemoperitoneo
consecuente, etc.” (p. 124)

Ao invés de estar atentando contra a prépria vida quando recusa
transfusdo de sangue, o paciente aderente da religiao Testemunha de
Jeova esta na verdade prestigiando o bem “vida’, pois no conceito desta
incluem-se os direitos de personalidade e outros atributos espirituais
que, suprimidos, reduzem o ser humano a mera condi¢do de um ani-

mal.

Como magistralmente escreveu ANA CAROLINA DODE LO-

PEZ*:

“As motivagdes e as convicgdes de cada pessoa
dizem respeito apenas a ela, fazem parte do seu
livre-arbitrio, ndo cabe aos outros enumerar as
motivacdes alheias em aceitaveis e inaceitaveis,
segundo os seus proprios critérios, sua propria
vivéncia e com um olhar externo ao problema
(visdo de uma pessoa sadia).

“(..)

“Os motivos que levaram cada um a realizar ou
nao um tratamento médico dizem respeito a au-
tonomia da pessoa, a razao pode sim decorrer de
conviccao religiosa, do medo dos efeitos colaterais,
por depressao, por pura vaidade, atitude de nega-
¢do da doenga, por todos estes motivos juntos, ou
por nenhum deles; ndo esta na algada dos outros

44 LOPEZ, Ana Carolina Dode. Colisdo de Direitos Fundamentais: direito a vida X direito
a liberdade religiosa. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 958, 16 fev. 2006. Disponivel
em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7977. Acesso em 14 jan. 2007.
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julgar a validade ou nao desta motivacao, porque
é da esfera exclusiva da autonomia da pessoa...”

Desrespeitar a autonomia do paciente leva a situagdes graves e
incompativeis com a dignidade humana. Citem-se dois exemplos: a)
Em 1976, em Porto Rico, Ana Paz do Rosério concordou em submeter-
se a uma cirurgia, desde que ndo fosse utilizado sangue; entretanto,
foi-lhe aplicada transfusao de sangue contra a vontade, por policiais e
enfermeiras que, munidos de uma ordem judicial, lhe amarraram na
cama para poder executar o ato. Ana Rosario em seguida a transfusao
entrou em choque e morreu®; e , b) para salvar a vida de paciente que,
por motivos religiosos, ndo consentia em fazer transfusao de sangue apos
dificil parto, médico pratica tal ato contra a vontade da parturiente e seu
marido. Ap6s a alta, a mulher ndo foi aceita em seu lar pelo conjuge, e
nem pdde mais frequentar a igreja, sendo repudiada por todos*.

C - O principio do consentimento esclarecido (ou informado)
requer que o médico, antes de qualquer intervencdo terapica ou cirtr-
gica, esclareca ao paciente os beneficios e riscos correspondentes, bem
como informe acerca de alternativas ao tratamento proposto, possi-
bilitando, assim, que o doente escolha o tratamento que reputar mais
conveniente.

Segundo ZELITA DA SILVA SOUZA e MARIA ISABEL DIAS
MIORIN DE MORAES, o consentimento esclarecido esta atualmente na
pauta das discussdes sobre a ética médica, e o proposito de se requerer
esse consentimento é o de promover a tomada de decisdes autonomas
pelo individuo em relacdo aos tratamentos médicos e questdes de sat-
de?.

Sobre o procedimento de obtengdo do consentimento informado,
veja-se a licdo de FRANKLIN LEOPOLDO E SILVA*:

45 SA, Fabiana Costa Lima de. A liberdade religiosa e a transfusio de sangue nas Teste-
munhas de Jeova. In Revista Themis, Fortaleza, v. 3, n. 1, p. 325.

46 Exemplo citado por NETO, Miguel Kfouri. Responsabilidade Civil Médica, 5* edigao
revista e atualizada a luz do novo Cédigo Civil, com acréscimo doutrinario e jurispru-
dencial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 176.

47 A Etica Médica e o respeito as crengas religiosas. Disponivel em http://crmma.org.
br/revista/biolv6/eticmedica.html, acesso em 1°/05/2007.

48 Direitos e deveres do paciente terminal. In: Revista Bioética, CFM, vol. 1, pp.141-
142.



“Se o didlogo inclui o respeito a dignidade do pa-
ciente, ele expressa também o reconhecimento do
paciente, ele expressa também o reconhecimento
da autonomia, da liberdade do sujeito que se
afirma sobre a fragilidade que a doenca e a morte
testemunham. Autonomia expressa a esséncia
humana como liberdade de escolha; antes de tudo
a possibilidade de optar em relacdo a tudo o que
diga respeito a propria pessoa. A opgao respon-
savel é o exercicio do direito inerente a todo ser
humano de responder por si mesmo aos desafios
da existéncia, isto é, de dominar, pela razdo e pela
vontade, o curso de sua propria histéria. Mesmo
que o acontecimento escape ao controle da mente e
do livre-arbitrio, a pessoa poderd sempre compre-
endé-lo e tomar posicgdo frente a ele, ainda que esta
compreensao seja o entendimento da fatalidade
aquilo que a sobrepuja. [...]

“Em que sentido o paciente tem o direito de de-
cidir? Na relagdo terapéutica habitual, o médico
detém o privilégio do conhecimento daquilo que
é melhor para o paciente. Ainda assim, a adminis-
tracdo de terapéuticas esta, em principio, sujeita
ao acordo do paciente, de seus familiares e dos
eventuais responsdveis. Para obter o necessario
consentimento, o médico transmite ao interessado
a informacao pertinente, assegurando-se de que a
resposta estara condicionada ao correto entendi-
mento da informacgéo.”

D - O principio da justi¢a ganha for¢ca quando surge a necessidade
de conscientizacdo acerca da distribuicao igualitdria e geral dos benefi-
cios e avangos propiciados pelos servicos de atendimento a satide.

Assim, conforme refere BRUNO MARINI¥, ‘justica envolve respei-

49 MARINI, Bruno. O caso das testemunhas de Jeova e a transfusdo de sangue: uma analise
juridico-bioética. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 661, 28 abr. 2005. Disponivel em
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6641. Acesso em 14 jan. 2007.
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tar as diferencas existentes na comunidade, e ao invés de discrimina-las
ou segregé-las, deve-se buscar meios de compreendé-las e satisfazé-las”,
o que impde a obrigacado de o Estado possibilitar o acesso, especialmente
na rede publica, de tratamentos alternativos as transfusoes de sangue
para os objetores de consciéncia.

15 PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS DE RESPEITO A
AUTONOMIA DO PACIENTE NO EXTERIOR E NO BRASIL

A voo de péssaro, ver-se-a a seguir precedentes jurisprudenciais
no exterior e no Brasil em que foi reconhecido o direito de o paciente
recusar tratamentos médicos a base de transfusdes de sangue. Gize-se
que no direito anglo-americano, devido a uma tradicao liberal de forte
respeito aos direitos individuais, os precedentes dessa natureza abun-
dam, ao contrario do que acontece em paises do Terceiro Mundo, em
que a tradicao é justamente o escasso respeito aos direitos humanos.

a) ESTADOS UNIDOS

Caso Brooks - Devido a uma tlcera, paciente Testemunha de
Jeova solicitou atendimento médico. Por repetidas vezes alertou ao
médico de sua negativa em receber tratamento com sangue, inclusive
firmando um documento de exoneracdo da responsabilidade do pro-
fissional. O médico, sem informar previamente a paciente, transfundiu
sangue. Levado o caso a via judicial, o Tribunal de Apelacdo do Estado
de Illinois afirmou que a Primeira Emenda da Constituicao dos Estados
Unidos protege o direito de cada individuo a liberdade de sua crenga
religiosa e seu respectivo exercicio. Aduziu-se que a acdo governamen-
tal s6 poderia embaragar tal direito quando estivesse em perigo, clara e
atualmente, a satide, o bem-estar ou a moral ptblica.

Esta foi a primeira decisdo de uma corte de apelagdao nos Estados
Unidos em que se reconheceu o direito de um paciente da religido Tes-
temunhas de Jeové a recusar transfusdes de sangue nao desejadas.

b) CANADA

Caso Mallete v. Schulman (Ontario Court of Appeal, 72 O.R 2d
417,1989) - Em consequéncia de um acidente automobilistico, uma Tes-
temunha de Jeovéa sofreu graves ferimentos. Na sala de emergéncia do




hospital foi encontrada uma diretriz médica, por ela firmada, de que ndao
aceitaria tratamento médico a base de sangue, mesmo que em situagdo
de emergéncia. O médico do turno, de forma deliberada, ignorou tal
manifestacdo de vontade, transfundindo sangue no paciente. A filha
adulta da paciente havia objetado energicamente a tal transfusao de
sangue, mas mesmo assim o médico ndo se furtou de fazé-la. Quando a
paciente se recuperou, demandou o médico por administrar-lhe sangue
sem o seu consentimento. A Corte resolveu o caso em favor da paciente,
condenando-lhe ao pagamento de vinte mil délares canadenses pelos
danos ocasionados.

O médico apelou da decisdo, mas o Tribunal de Apelacao de
Ontério rechagou seus argumentos, reafirmando o direito de o paciente
decidir a respeito do seu préprio corpo: ‘Um adulto capaz geralmente tem
o direito de recusar um tratamento especifico ou qualquer tratamento, ou de
selecionar uma forma alternativa de tratamento, ainda que essa decisio possa
acarretar consigo riscos tio sérios como a morte ou possa parecer equivocada
aos olhos da profissao médica ou da comunidade. Independentemente da opi-
nido do médico, é o paciente quem tem a palavra final quanto a submeter-se
a tratamento’.

Além de confirmar o direito do paciente de decidir sobre o seu
préprio corpo em caso de iminente risco de vida, o Tribunal de Apelacao
destacou que a Diretriz Médica Antecipada é uma forma de comuni-
car os desejos do paciente em uma emergéncia quando ndo possa se
expressar.

c) CHILE

No artigo AUTONOMIA DEL PACIENTE: EJEMPLO DE LOS
TESTIGOS DE JEHOV A (reimpresso com permissao da Revista Chilena
de Cirurgia (2003; 55 (5): 537-542), AVELINO REMATALES nos fornece
dois notaveis exemplos de como o principio da autonomia da vontade
do paciente foi respeitada pelo Poder Judiciario chileno:

1) No ano de 1996, foi rejeitado o ‘Recurso de Proteccién Rol n.
805-96" na Corte de Apelacdes de Santiago. Com o recurso, o Hospital
San José pretendia transfundir sangue contra a vontade do paciente,
com o argumento que a vida era um bem superior. Ficou decidido de
maneira sucinta, mas profunda, que ‘ninguém pode ser forcado a de-
fender seu préprio direito’.
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2) No comeco de 2001, a Corte de Apelagdes de Valparaiso encer-
rou o caso contra um médico e a esposa de um paciente. Ambos haviam
respeitado a vontade do enfermo. O paciente, que ndo era Testemu-
nha de Jeové, padecia de uma hemorragia digestiva e se negou a uma
transfusdo de sangue. O médico e a esposa do paciente - quem sim era
Testemunha de Jeova - respeitaram a vontade expressada. Devido a
uma condi¢do hemodindmica muito complexa, o paciente morreu. Os
familiares ajuizaram agdo contra o médico e a esposa do paciente. Dois
anos mais tarde a Corte absolveu completamente aqueles que respeita-
ram a vontade do paciente, o consentimento informado, a autonomia, a
dignidade e a liberdade. Felizmente, a enfermeira havia escrito na ficha
clinica que o paciente ndo havia consentido com a transfusao de sangue.
Assim, se estabeleceu uma vez mais que o tnico titular da vontade é o
paciente, e ainda que no estado de inconsciéncia.

d) ARGENTINA®

Caso Bahamondez (CS, 06.04.93, Medida Cautelar ED 153-249).
Bahamondez era adepto da Religido Testemunhas de Jeov4, civilmen-
te capaz, que foi internado em um hospital em razao de hemorragia
digestiva. Negando-se a receber transfusdo de sangue, as autoridades
do hospital pediram aos juizes autorizacdo para fazer a transfusao de
maneira compulséria, alegando que isso era fundamental para manter
o paciente com vida. O Tribunal de 17 Instancia e a Camara Federal
de Comodoro Rivaddvia concederam a autorizagdo (CFed. Com. Riv.
15.106.89 ED 134-297), entendendo que o direito a vida nao é disponivel
e que a atitude de Bahamondez equivalia a um suicidio lento.

Perante a Corte Suprema, o advogado de Bahamondez alegou que
seu cliente queria viver, e ndo suicidar-se, mas, consciente dos riscos de
vida que corria, preferia privilegiar sua fé e convicg¢des religiosas em
detrimento das indicacdes médicas.

A Corte, por maioria, declarou abstrata a questdo, ou seja, nao
se pronunciou porque ao tempo que o expediente chegou a Corte,
Bahamondez ja havia obtido alta médica. Inobstante isso, quatro jui-
zes desenvolveram meritorias dissidéncias em dois grupos, fixando a

50 Os dois exemplos citados, em traducdo livre, foram extraidos do tema ‘El Derecho a
una morte digna y la objecion de conciencia (Dra. Amanda Estela Kees), abordado nas
‘2das Jornadas Interprovinciales sobre responsabilidade civil del medico’, ponencia
para la Comison n. 3.



posicao do tribunal para casos similares, levando em conta sua fungao
de garante supremo dos direitos humanos.

O primeiro grupo, formado pelos juizes Mariano Cavagna Mar-
tinez e Antonio Boggiano, reconheceram que a liberdade religiosa traz
consigo a possibilidade de exercer a ‘objecdo de consciéncia’, que é o
direito do individuo de ndo cumprir uma norma ou uma ordem da
autoridade que violente suas convicgdes mais intimas, sempre que o
descumprimento nao afete significativamente os direitos de terceiros e
0 bem comum. No caso, os juizes mencionados interpretaram que ndo
haviam sido afetados direitos de pessoa distinta da de Bahamondez
e, portanto, ndo se lhe podia obrigar a atuar contra a sua consciéncia
religiosa. Em sintese, esses votos se fundamentaram no conceito de
liberdade de crenca religiosa e na necessidade de respeitar a dignidade
da pessoa humana.

O segundo grupo, formado pelos magistrados Augusto Belluscio
e Enrique Petracchi, sublinhou no seu arrazoado o direito a intimidade,
e, invocando julgados norte-americanos (balancing test), mencionou o
direito de “ser deixado a s6s’, afirmando que tal direito ndo pode ser
restringido pela s6 circunstancia de que a decisdo do paciente possa pa-
recer irracional ou absurda perante a opinido dominante da sociedade.
Tratando-se, no caso concreto, de homem adulto, consciente e livre, ndo
cabia impor-lhe tratamento que violentasse suas convic¢des intimas.

Caso Galacher (CNCiv. Sala G, 11.08.95 ED 154-655, Buenos
Aires) Tratava-se do caso de uma mulher adulta, de 30 anos de idade,
seguidora da religido Testemunha de Jeova, que sofria da enfermida-
de de leucemia aguda. Possuia filhos pequenos. Com a concordancia
expressa do conjuge, opunha-se a receber uma transfusdo de sangue
indicada pelos médicos.

O ‘Fiscal de Camara’, entre outras considerac¢des de seu arrazo-
ado, sustentou que o Estado Federal sempre reverenciou o ‘fendmeno
religioso’; destacou, ainda, que a Sra. Gallacher possuia vontade real
e lacida, além do desejo de continuar vivendo, mas ndo a custa dos
sacrificio de suas convicgdes religiosas.

Por sua vez, o Assessor de Menores, ao tecer consideracdes sobre
o efeito que a decisao teria sobre os filhos da enferma, sustentou que os
menores se encontravam na alternativa de pedir a sua mae que vivesse
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a custa de suas crengas, ou que assumisse sua fé até as altimas consequ-
éncias e entregasse a vida, dando, desse tltimo modo para seus filhos o
exemplo de uma mae herdica que entrega a vida por suas convicgdes.

O Tribunal, citando o caso Bahamondez, priorizou na sua decisao
a objecdo de consciéncia, afirmando que o direito de decidir a forma
pela qual se possa morrer é um direito personalissimo.

€) BRASIL

O juiz Renato Luis Dresch, da 4° Vara da Fazenda Publica Mu-
nicipal de Belo Horizonte/ MG, nos autos do processo 024.08.997938-9,
indeferiu um pedido de alvaré feito pelo Hospital Odilon Behrens, que
pediu autorizagdo para fazer uma transfusao de sangue em uma paciente
que pertencia a religido Testemunhas de Jeova.

A paciente, por motivos religiosos, ndo aceitava a transfusao, mes-
mo ciente do risco de vida que corria. Apés passar por uma cirurgia, a
paciente apresentava queda progressiva dos niveis de hemoglobina.

O magistrado assinalou que as autoridades publicas e o médico
tem o poder e o dever de salvar a vida do paciente, desde que ela autorize
ou ndo tenha condi¢des de manifestar oposicdo. ‘Entretanto’, salientou,
‘estando a paciente consciente, e apresentando de forma ldcida a recusa,
nao pode o Estado impor-lhe obediéncia, ja que isso poderia violar o seu
estado de consciéncia e a propria dignidade da pessoa humana’.

O juiz referiu que as Testemunhas de Jeova ndo se recusam a
submeter a todo e qualquer tratamento clinico. A restricao diz respeito a
qualquer tratamento que envolva a transfusao de sangue, especialmente
quando existem outras formas alternativas de tratamento.

Em trecho lapidar, o magistrado mencionou que no seu enten-
dimento, resguardar o direito a vida implica, também, preservar os
valores morais, espirituais e psicolégicos’. O Dr. Dresch citou que,
embora ndo fosse licito a parte atentar contra a prépria vida, a Consti-
tuicdo, em seu art. 5°, inciso IV, assegura, também, a inviolabilidade da
liberdade de consciéncia e de crenca, garantindo o livre exercicio dos
cultos religiosos.

O juiz referiu que o recebimento do sangue pelo seguidor da
corrente religiosa ‘o torna excluido do grupo social de seus pares e
gera conflito de natureza familiar, que acaba por tornar inaceitavel a



convivéncia entre seus integrantes’.

Em razdo disso, e pela informacgao de que a paciente se encontrava
ltcida, o juiz ndo autorizou a realiza¢do da transfusdo de sangue, que
estava sendo recusada por motivos religiosos: ‘Desta forma, tratando-se
de pessoa que tem condicdes de discernir os efeitos da sua conduta, nao
se lhe pode obrigar a receber a transfusao’, concluiu o juiz.

O juiz Dresch citou outras decisdes do Tribunal de Justica de Mi-
nas Gerais que preservam o direito de seguidores da religido em nao
passarem por transfusdes de sangue™. Em uma das decisdes do TIMG
ficou decidido que é “possivel que aquele que professa a religido deno-
minada Testemunhas de Jeova nao seja judicialmente compelido pelo
Estado a realizar transfusao de sangue em tratamento quimioterépico,
especialmente quando existem outras técnicas alternativas a serem
exauridas para a preservagao do sistema imunolégico’.

Nao houve recurso do hospital, tendo a decisao transitado em
julgado em 16/07/2008.

16 LEI ISLANDESA SOBRE OS DIREITOS DOS PACIENTES

O Anuadrio de 2005 das Testemunhas de Jeova refere a existéncia
de lei islandesa acerca dos direitos dos pacientes, a qual estipula que
nenhum tratamento pode ser dado a paciente sem o seu consentimento,
e que se a vontade do paciente é conhecida, deve ser respeitada.

Trata-se da Lei n. 74/1997 (que entrou em vigor em 1°/07/1997),
um auténtico marco legislativo na tematica dos direitos dos pacientes de
recusar tratamentos médicos, como as transfusdes de sangue. O governo
islandés disponibilizou traducao, em inglés, da lei em comento™.

O artigo 5° da Lei prevé que o paciente tem o direito de obter
informag0es sobre seu estado de satide, o tratamento proposto (com
seus riscos e beneficios), possibilidade de tratamento diverso do origi-
nalmente proposto e suas consequéncias, bem como de consultar outro

51 Dentre elas, a de n. 1.0701.07.191519-6/001(1), disponivel no site do TIMG (www.
tjimg.gov.br) .

52 Disponivel em <http://eng.heilbrigdisraduneyti.is/laws-and-regulations/nr/34> Acesso
em: 26 fev. 2009.

257



258

médico®.

O artigo 7° determina que o direito de o paciente decidir sobre o
tratamento que receberd devera ser respeitado. Afirma expressamente
que nenhum tratamento sera dado sem o consentimento do pacien-
te>.

O artigo 8° prescreve que em caso de um paciente recusar um
tratamento, o médico devera informa-lo das possiveis consequéncias
da decisao®.

O artigo 9°, por sua vez, abre excecdo ao “principio do consenti-
mento para o tratamento’ nos casos em que o paciente estiver incons-
ciente ou incapacitado de comunicar sua vontade. Inobstante isso, se
preteritalmente a impossibilidade de manifestagdo era conhecida sua
recusa por uma espécie de tratamento, sua vontade sera respeitada®.

53 Information on Health and Treatment. Article 5. A patient has the right to obtain infor-
mation regarding:

a. his state of health, including medical information on his condiction and prognosis;
the proposed treatment, as well as information on its corse, risks and benefits;

c. possible remedies other than the proposed treatment and the consequences of lack of
treatment;

d. the possibility of seeking the opinion of another doctor or other health workers, as
appropriate, regarding treatment, condition and prognosis.

54 The right of the patient to decide wheter he will accept treatment shall be respected.
Article 7. The provisions of the Legal Majority Act apply to the consent to treatmente
of patients who, on account of lack of intelligence or for the other reasons provided for
by the Act, are incapable of making a decision regarding treatment. In such cases the
patient shall nevertheless be consulted to the extent possible. Whitout prejudice to Article
9, no treatment may be given without the prior consent of the patient, cf. paragraphs 1
and 2. The consent shall be in writing whenever possible and indicate the information
the patient has been provided with and that he has understood the information.

55 Treatmente refused. Article 8. If the patient refuses to accept treatment, a doctor shall
inform him about the possible consequences of this decision. The patient may disconti-
nue treatment at any time, without prejudice to other laws. If the patient refuses to accept
treatment, his doctor or the health worker supervising the treatment shall inform him
of the possible consequences of his decision. Article 26 applies to a refusal to patient
to allow treatment of sick children. The decision of a patient to refuse to accept or to
discontinue treatment shall be recorded in his clinical record and it shall be confirmed
that that he has received information on the possible consequences of his decision.

56 Exemptions from the principle of Consent to Treatment. Article 9. If a patient is un-
conscious or his condition is such that he is unable to express his will regarding urgent
treatment, his consent shall be taken for granted unless it is known with certainty that
he would have refused to accept treatment.



O artigo 20 assegura ao paciente o direito de ir ao médico que re-
putar mais conveniente, o que traduz a possibilidade de ser transferido
aos cuidados de outro médico ou equipe médica®.

O artigo 21 estabelece a responsabilidade do paciente pela prépria
saude, tendo o direito de participar ativamente do tratamento para o
qual consentiu®.

O surpreendente artigo 24 chancela a possibilidade de o paciente
morrer com dignidade, conferindo a ele o direito de fazer cessar um
tratamento na fase terminal. Acrescenta, ainda, que se o paciente for
mentalmente enfermo ou estiver impossibilitado fisicamente, o médico
devera consultar os parentes antes de decidir sobre o fim ou a continui-
dade do tratamento®.

Faz-se votos que a magnifica e avancada lei islandesa inspire a
legislacao de muitos paises - especialmente a do Brasil -, para que haja
o fortalecimento dos direitos humanos.

17 DIREITO DOSPACIENTES ATRATAMENTOS ALTERNATIVOS
AS TRANSFUSOES DE SANGUE

Em respeito aos direitos fundamentais daqueles que por motivos
religiosos nao aceitam determinados tratamentos médicos, o Estado
tem a obrigacao juridica de custear o pagamento, via SUS, de trata-
mentos alternativos as transfusdes de sangue - forma de materializar

57 Choice of a Health Worker. Article 20. Although the country is divided into health regions
in accordance with the Health Service Act, a patient has the right to go to the doctor mos
convenient for him. A patient also has the right to seek the opinion of another doctor
regarding diagnosis, treatment, condition and prognosis. The same applies in regard
to other health health workers.

58 The Patient’s Responsibility for His Own Health. Article 21. A patient is responsible
for his own health as far as he is able and his state of health permits. He shall, as the
case may be, participate actively in the treatment he has consented to.

59 Treatment of Dying Patients. A patient has the right to die with dignity. If a dying pa-
tient express clearly that he declines further life-prolonging treatment, or resuscitation
efforts, his doctor must respect his decision. Ifa dying patient is mentally or physically
too ill to decide on his treatment, the doctor shall endeavour to consult the relatives
of the patient and colleagues before he decides on the continuation or temination of
treatment.
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o atendimento dos direitos a satide e a objecao de consciéncia, ambos
protegidos constitucionalmente®.

Nao se deve aceitar o argumento daqueles que dizem que os trata-
mentos alternativos as transfusdes de sangue ndo devem ser pagos pelo
SUS porque sao muito custosos e beneficiam apenas uma minoria.

Ora, em primeiro lugar, diga-se que as minorias também pagam
seus tributos ao Estado, ndo podendo ser excluidas de terem um aten-
dimento médico de acordo com suas conviccdes religiosas.

Em segundo, tratamentos alternativos beneficiam a coletividade
inteira, dado que, como ja citado, sdo intimeros os riscos inerentes as
transfusdes de sangue: reagdes do tipo hemolitico e alérgico; transmissao
do HTLV-1 e HTLV-2; TT-Virus; maléria; Mal de Chagas; sifilis; doenca
de Creutzfelt-Jacob (doenca da “Vaca-Louca’), etc. Desta forma, o Es-
tado, além de propiciar terapias médicas mais seguras aos usudrios
do sistema de satide, evitara gastos com indenizacdes e tratamentos
médicos de pessoas contaminadas pelas transfusdes de sangue.

Em terceiro lugar, como ja visto, a prépria Constituicao Federal
protege a objecdo de consciéncia.

Em quarto, ndo se pode aplicar nestas situagdes, visando negar o
custeio dos tratamentos alternativos, a ‘teoria da reserva do possivel’,
segundo a qual a satisfacdo dos direitos sociais fica condicionada a
existéncia de recursos or¢amentarios do Estado. Em vez disso, aplica-se
a ‘teoria do minimo existencial’, consoante a qual o Estado é obrigado
a garantir o minimo necessario para que a sobrevivéncia do individuo
nao periclite.

Destarte, o administrador ptblico deve velar para que nao seja
negado a pessoas de poucos recursos o direito de objecao de consciéncia
a transfusdo de sangue somente porque na cidade de origem ndo existam
as terapias alternativas. Nesse caso, o administrador deve arcar com os
onus de providenciar o tratamento em cidade, ou, se for o caso, Estado
diverso do de residéncia do paciente. De idéntica forma, o Poder Ju-
dicidrio deve ser firme em garantir tal direito em caso de recalcitrancia
do administrador do sistema de satide.

60 O Estado também deve fomentar o aumento da oferta dos tratamentos alternativos as
transfusdes por parte dos prestadores de saude privados, a fim de que o acesso efetiva-
mente se universalize.



Nesse aspecto, ventos benfazejos da jurisprudéncia comecam a
soprar, pois importante decisao favoravel ao direito de o paciente ter
custeado pelo SUS tratamento alternativo a transfusao de sangue em
Estado diverso da Federagao foi tomada, por maioria, pela 5* Cdmara
Civel do Tribunal de Justica de Mato Grosso no julgamento do Agravo
de Instrumento n. 22.395/2006, cuja ementa é a seguinte:

“TESTEMUNHA DE JEOVA - PROCEDIMENTO
CIRURGICO COM POSSIBILIDADE DE TRANS-
FUSAO DE SANGUE - EXISTENCIA DE TECNI-
CA ALTERNATIVA - TRATAMENTO FORA DO
DOMICILIO - RECUSA DA ADMINISTRACAO
PUBLICA - DIREITO A SAUDE - DEVER DO
ESTADO - RESPEITO A LIBERDADE RELIGIOSA
- PRINCIPIO DA ISONOMIA - OBRIGACAO DE
FAZER - LIMINAR CONCEDIDA - RECURSO
PROVIDO. Havendo alternativa ao procedimento
cirargico tradicional, ndo pode o Estado recusar o
Tratamento Fora do Domicilio (TFD) quando ele se
apresenta como a tinica via que vai ao encontro da
crenca religiosa do paciente. A liberdade de crenga,
Consagrada no texto constitucional, ndo se resume
aliberdade de culto, a manifestacdo exterior da fé
do homem, mas também de orientar-se e seguir os
principios dela. Nao cabe a administracao puablica
avaliar ejulgar valores religiosos, mas respeita-los.
A inclinagao de religiosidade é direito de cada
um, que deve ser precatado de todas as formas
de discriminacdo. Se por motivos religiosos a
transfusdo de sangue apresenta-se como obsta-
culo intransponivel a submissdo do recorrente a
cirurgia tradicional, deve o Estado disponibilizar
recursos para que o procedimento se dé por meio
de técnica que dispense-a, quando na unidade
territorial ndo haja profissional credenciado a fazé-
la. O principio da isonomia nao se opde a uma
diversa protecdo das desigualdades naturais de
cada um. Se o Sistema Unico de Satide do Mato
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Grosso nao dispde de profissional com dominio da
técnica que afaste o risco de transfusdo de sangue
em cirurgia cardiaca, deve propiciar meios para
que o procedimento se verifique fora do domici-
lio (TFD), preservando, tanto quanto possivel, a
crenga religiosa do paciente.”

Tratava-se do caso de cidaddo de mais de 60 anos de idade que
ajuizou na 3 Vara da Fazenda Publica da Comarca de Cuiaba (MT)
acao cominatdria para cumprimento de acdo de fazer contra o Estado
do Mato Grosso, visando compelir o ente estatal a lhe custear cirurgia
cardiaca (sem uso de transfusdo de sangue) no Hospital Beneficéncia
Portuguesa, na cidade de Sao Paulo/SP. Tal procedimento poderia ser
realizado no Estado do Mato Grosso, mas somente mediante transfusao
de sangue, o que ia de encontro as convicgoes religiosas do paciente.

Em primeiro grau, a antecipagdo de tutela foi indeferida, o que
motivou o ajuizamento do Agravo de Instrumento junto ao T/MT. Por
maioria, essa Corte, vencido o Relator Sebastido de Arruda Almeida,
que negava provimento, reconheceu o dever do Estado do Mato Grosso
custear a cirurgia cardiaca do paciente no Estado de Sao Paulo (com
técnica que dispensa transfusdo de sangue), diante da objecao de cons-
ciéncia.

O julgamento teve inicio em 24.05.2006, tendo o0 1° vogal, Desem-
bargador Leonidas Duarte Monteiro, em um primeiro momento, aderido
ao voto do Relator, que negava provimento ao agravo. Nessa sessao,
pediu vista o 2° vogal, Des. Orlando de Almeida Perri.

Na continuidade do julgamento, em 31.05.2006, o 2° vogal votou
favoravelmente a pretensdo do agravante, convencendo o 1° vogal a
retificar seu voto.

Pela exceléncia das razdes, calha transcrever trechos do voto ven-
cedor do Des. Orlando de Almeida Perri (2° vogal):

“Para delimitar o ambito deste apelo, impde-se
esclarecer que ndo se esta a debater ética médica
ou confrontagdo entre o direito a vida e o de
liberdade de crenga religiosa.

“O que se pde em relevo é o direito a satide e a



obrigacao de o Estado proporcionar ao cidadao
tratamento médico que ndo implique em esgarca-
mento a sua liberdade de crenga religiosa.

“(..)

“Como adepto da doutrina ‘Testemunhas de
Jeovd’, por forca de textos biblicos (Génesis 9:3-4,
Levitico 17:10 e Atos dos Apoéstolos 15:19-21) nao
admite o recorrente submeter-se a procedimento
cirargico se houver possibilidade de se utilizar
transfusao de sangue, mesmo que isso represente
0 Unico recurso a salvar sua vida.

“Os autos mostram que, nesta capital, o tinico mé-
dico a fazer cirurgia cardiaca pelo SUS - Sistema
Unico de Satde, ndo domina a técnica de realizé-la
sem o risco de se utilizar transfusdo de sangue.

“(..)

“O que incomoda-me bastante é a intransigéncia
estatal em obrigar o recorrente a submeter-se a
cirurgia que, pela técnica utilizada, ofenda os
principios religiosos dele.

“(..)

“QOra, a circunstancia de o Estado ter em seus
quadros um tnico profissional credenciado a
fazer cirurgias cardiacas pelo SUS, que ainda nao
domina essas técnicas, pode impor ao paciente
que submeta-se a cirurgia tradicional olvidando-se
seus principios religiosos? Nao estaria o Estado,
nessas condicoes, desrespeitando o direito a liber-
dade religiosa?

“Certo é que, tratando-se de cirurgia eletiva, o pa-
ciente com mal cardiaco submete-se a ela ou nao,
segundo a sua vontade. Este preceito transcende
a ética médica e alcanca a bioética, que tem como
um dos principios basilares o respeito aos valores,
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crencas e vontades do paciente.

“Aolado do principio hipocrético da benevoléncia,
a bioética conclama o respeito a autonomia do
paciente em anuir a este ou aquele procedimento
médico, principalmente em face do Estado, quan-
do movimentada por principios religiosos.

“Se ao profissional da medicina impde-se o dever
de acatar a vontade do paciente, ainda que a me-
dida ponha em risco a prépria vida dele, que dizer
entdo em relacdo ao Estado quando a recalcitrancia
funda-se em motivos financeiros?

“O que pretendo afirmar é que, havendo alter-
nativa ao procedimento cirargico tradicional,
ndo pode o Estado recusar o Tratamento Fora
do Domicilio (TFD) quando se apresenta como a
Unica via que vai ao encontro da crenca religiosa
do paciente.

“E preciso ter em mente que nao se trata de capri-
cho, teimosia ou intolerancia do recorrente, mas
de principios religiosos, que proibem a transfusao
de sangue alogénico.

“Quase septuagendrio, nao quer ele arriscar a vida
eterna pelos poucos anos de vida terrena. Diante
da situacao, afigura-se justo o Estado compeli-lo
a escolha entre essas vidas?

“(.)

“Se por motivos religiosos a transfusdo de san-
gue apresenta-se como obstaculo intransponivel
a submissao do recorrente a cirurgia tradicional,
deve o Estado disponibilizar recursos para que
o procedimento se dé por meio de técnica que
dispense-na, quando na unidade territorial nao
haja profissional credenciado a fazé-la.”

Na questao de obrigar o Estado a montar uma estrutura para



propiciar tratamentos alternativos as transfusdes de sangue para os
objetores de consciéncia por motivos religiosos, avulta o papel do
Ministério Pablico. De fato, essa instituicao poderia instaurar procedi-
mento administrativo para investigar as deficiéncias do SUS quanto a
disponibilizacdo de tratamentos alternativos as transfusdes de sangue,
sabidamente arriscadas, firmando Termo de Ajustamento de Conduta
com o ente publico legitimado ou inclusive ajuizando a agao civil pu-
blica competente.

18 DA NECESSIDADE DE MUDANCAS NOS CURRICULOS DE
ENSINO MEDICO E JURIDICO

Pelo que foi abordado ao longo deste trabalho, torna-se visivel que
alteracbes nos curriculos das faculdades de Direito, Farmécia, Medicina
e Enfermagem se fazem necessdrias para que os assuntos relativos aos
direitos dos pacientes sejam melhor estudados e compreendidos, pois
dizem respeito, fundamentalmente, a satide fisica e a dignidade do ser
humano.

Como bem observa o criminalista PAULO SERGIO LEITE FER-
NANDES em parecer®, “Postos frente a expansio universal de moléstias
virdticas mortais, devem os estabelecimentos de ensino médico e hospitais
ministrar urgentemente ensinamento sobre os tratamentos alternativos subs-
titutivos das transfusoes, minimizando a possibilidade de contdgio, cada vez
mais efetiva.”

Isso nada mais seria do que dar concretude a prescrigao do art. 5°
do Coédigo de Etica Médica Brasileiro, segundo o qual o médico deve
aprimorar continuamente seus conhecimentos e usar o melhor do pro-
gresso cientifico em beneficio do paciente.

Assim, nos programas das disciplinas médicas - inclusive na pds-
graduacdo - torna-se imperioso incluirem-se disciplinas como “Trata-
mentos alternativos as transfusdes de sangue’, Sociologia da medicina’,
‘Psicologia do paciente” e, especialmente, Etica Médica .

JECE FREITAS BRANDAO, prefaciando a obra de Nedy Cerqueira

61 FERNANDES, Paulo Sérgio Leite. Parecer. Associagdo Torre de Vigia de Biblias e
Tratados, Cesario Lange, SP.
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Neves®, refere que a publicagao surpreende ao denunciar que, apesar
de a Etica Médica ter 2500 anos de historia, somente ha 30 anos estava
incluida no curriculo da graduagdo médica de maneira formal. Também
revelava que 14,6 % das escolas médicas no Brasil ainda nao tinham do-
centes de Etica Médica. Prosseguiu afirmando que esse descaso parecia
nao ser privilégio do Brasil, ja que a World Medical Association precisou
recomendar, em resolucdo, a inclusdo do ensino de Etica Médica no
curriculo das escolas médicas de todo o mundo.

No ensino juridico, seria de grande valia a inclusao da cadeira de
e g . P 1 . ,
biodireito e bioética, e da de “direitos e deveres de médicos e pacientes’;
na disciplina de Direito Constitucional deveria ser estudada com deten-
ca temas relativos a liberdade religiosa e de consciéncia. E deveria ser
estimulada pelas faculdades de Direito a realizacdo de semindrios e a
producao de artigos e monografias sobre o direito de recusa de pacientes
a determinados tratamentos médicos.

19 DA RESPONSABILIDADE CIVIL E PENAL DO MEDICO

Restou suficientemente assentado que, em conjunto, os principios
constitucionais da legalidade, da liberdade de crenca e consciéncia, da
dignidade da pessoa humana, da protecao da intimidade, bem como
alguns dispositivos infraconstitucionais da Lei de Transplantes, do
Codigo Civil e do Estatuto do Idoso devem sobrepor-se ao direito a
vida, devendo o médico respeitar a vontade do paciente de ndo receber
transfusdo de sangue, mesmo que disso venha a decorrer o 6bito.

Desta forma, se 0 médico informar devidamente ao paciente os
riscos da recusa a transfusdo de sangue, e mesmo assim o paciente se
opor a esse tratamento, estara o profissional agindo conforme o ordena-
mento juridico, ndo podendo ser responsabilizado civil ou criminalmente
pelo resultado morte.

Certamente, expressiva parcela dos médicos sentir-se-ia insegura
em respeitar a vontade do paciente de recusar transfusoes de sangue em
situacoes de iminente perigo de vida, por temer responder a processo

62 NEVES, Nedy Cerqueira. Etica para os futuros médicos. E possivel ensinar? Brasilia:
Conselho Federal de Medicina, 2006.



administrativo junto ao Conselho Regional de Medicina ou ser réu em
processo civel ou criminal por omissdo de socorro, delito previsto no
artigo 135 do Cédigo Penal®.

Entretanto, tais temores nao se justificam. Respondendo consulta
acerca da responsabilidade do médico por omissao de socorro no caso
de acatar a vontade do paciente de recusa de tratamento, o eminente
constitucionalista MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, em

parecer®, asseverou:

“Com efeito, no angulo penal, inexiste crime sem
culpa. Ora, na hipétese de recusa de tratamento,
nao havera culpa por parte do médico em nao ser
este prestado. Nao tera havido omissao de res-
ponsabilidade do médico, mas recusa a tratamento
especifico por parte do paciente.”

E acerca da responsabilidade ética em ndo ministrar o médico o
tratamento indispensavel em respeito a vontade do paciente, 0o mesmo
autor refere: “Iqualmente, ndo haverd nesse caso responsabilidade do médico
por falta ética. Falta que ele, alids, ndao cometeu, porque se o tratamento, ou
transfusdo, ndo foram ministrados, isto se deu pela recusa por parte do pa-
ciente.”

TEREZA RODRIGUES VIEIRA, em artigo®, noticiou a absolvicao
pelo Conselho Federal de Medicina de uma médica que respeitou a
decisdao da paciente coreana Y.C.H. (que era Testemunha de Jeova) em
nao aceitar transfusao de sangue. A profissional havia sido inicialmente
condenada pelo Conselho Regional de Medicina de Sao Paulo®.

63 Art. 135. Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a
crianca abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em
grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, o socorro da autoridade publica:
Pena — detencdo, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa.

Pardgrafo tinico. A pena ¢ aumentada da metade, se da omissdo resulta lesdo corporal
de natureza grave, e triplicada, se resulta morte.

64 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Questdes constitucionais ¢ legais referen-

tes a tratamento médico sem transfusdo de sangue. Parecer Juridico, Sdo Paulo/SP,
24.10.1994.

65 Aspectos éticos e juridicos da recusa de paciente Testemunha de Jeova em receber
transfusdo de sangue. In: Rev. De Ciéncias Juridicas da Unipar, v. 6, n. 2, p. 226.

66 Tratou-se do processo ético-profissional CFM n. 0654-015/00, que teve origem no
processo 2374-020/94 do Conselho Regional de Medicina de Sao Paulo. A decisao do
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Y.C.H. sofreu hemorragia no trabalho de parto, porém ja havia
manifestado seu desejo de nao realizagdo de nenhuma transfusao de
sangue em caso de emergéncia. A paciente morreu, porém a crianca
foi salva.

Com base nos depoimentos dos familiares e dos profissionais de
satde que atuaram no caso, o Conselho Federal de Medicina, por 5 vo-
tos contra 4, absolveu a médica H.K., entendendo que ela ndo poderia
desrespeitar a vontade da paciente.

Em parecer?”, o Dr. MARCO SEGRE referiu que ‘Sempre mais se
considera que a excecao prevista no Cédigo de Etica Médica (art. 46),
prevendo a intervencao do médico sobre o paciente - contrariamente a
sua vontade, em situacdes de iminente perigo de vida - seja uma possi-
bilidade que se abre para o médico atuar, e ndo uma determinacdo’.

Evidentemente, se um paciente, de forma livre e consciente, recu-
sa transfusdo de sangue mesmo ciente dos riscos iminentes a sua vida
decorrentes dessa conduta, nao sera caso de aplicacao do disposto no
artigo 46 do Cédigo de Ftica Médica, mas sim do artigo 48 do mesmo
Diploma Legal, que veda ao médico exercer sua autoridade de ma-
neira a limitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a sua
pessoa ou seu bem-estar.

RODRIGO IENACCO DE MORAES e RODRIGO ESTEVES SAN-
TOS PIRES argumentam que ‘numa perspectiva funcionalista, pode-se
admitir a juridicidade da irresponsabilidade penal do médico quando,
em respeito a conviccao religiosa do paciente Testemunha de Jeova, ndo
ministra a transfusdo, mas adota todas as alternativas de tratamento no
intuito de salvar-lhe a vida, observada a lex arte®

De outra banda, entende-se que mesmo nos casos em que o médico
fizer a transfusdo de sangue contra a vontade do paciente (por 6bvio,
somente nos casos de iminente risco de vida) ndo poderéa derivar a res-
ponsabilidade civil ou criminal, pois estard atendendo o que determina

CFM reformou a decisdo de 1° grau, que impos como penalidade a médica ‘Censura
confidencial em aviso reservado’.

67 Consulta n. 27.278/96 do CREMESP (Conselho Regional de Medicina do Estado de
Sao Paulo), aprovada em 07/10/1997.

68 MORAES, Rodrigo Ienacco; PIRES, Rodrigo Esteves Santos. Transfusdo de sangue em
pacientes Testemunhas de Jeova: religido, ética e discurso juridico-penal. In: Revista
Juridica Unijus, v. 8, n. 8, p. 94.



o seu Cédigo de Etica, especialmente os artigos 46 e 56:

“Art. 46. Efetuar qualquer procedimento médico
sem o esclarecimento e consentimento prévios
do paciente ou de seu responsavel legal, salvo
iminente perigo de vida.”

“Art. 56. Desrespeitar o direito do paciente de
decidir livremente sobre a execugdo de praticas
diagnésticas ou terapéuticas, salvo em caso de
iminente perigo de vida.”

H4, ainda, o disposto no inciso I do § 3° do art. 146 do Codigo Pe-
nal, prescrevendo que ndo configura o delito de constrangimento ilegal
aintervencdo médica ou cirtrgica, sem o consentimento do paciente ou
representante legal, se justificada por iminente perigo de vida.

Ora, em obedecendo legislacao escrita, positivada (embora in-
constitucional e/ ou revogada, como visto) que regulamenta aspectos do
seu exercicio profissional, o médico ndo pode receber qualquer punicao
administrativa ou ser responsabilizado nas esferas civel e criminal. De
fato, o médico nao é um operador do Direito, para saber que uma
norma ‘x’, positivada em texto, é inconstitucional ou se foi revogada;
ou que principio constitucional, em um determinado caso concreto, tera
preponderancia sobre outro; alids, sequer os operadores do Direito tem
posicionamento unanime a esse respeito, ndo sendo incomuns decisoes
judiciais que autorizam a transfusdo de sangue contra a vontade do
paciente em casos de iminente risco de vida.

20 PRINCIPAIS CONCLUSOES

1 - Apesar dos avangos técnicos no controle do material biol6gi-
co, as transfusdes de sangue continuam sendo procedimento de risco,
pois: a) por elas podem ser transmitidas doencas infecciosas graves, tais
como AIDS e Doenca de Chagas; e, b) deprimem o sistema imunolégico
do receptor.

2 - Arecusa a tratamento médico, estribada em convicgdo religiosa,
tem protecdo constitucional, diante da inviolabilidade a liberdade de
consciéncia e de crenca (art. 5°, VI e VIII, da CF/88).
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3 - A recusa de submeter-se a qualquer espécie de tratamento
médico, independentemente de convicgdes religiosas, também encontra
guarida nos principios constitucionais da legalidade (‘ninguém é obri-
gado a fazer ou deixar de fazer sendo em virtude de lei’) e da dignidade
da pessoa humana.

4 - O direito a vida ndo tem apenas um aspecto fisico (conservagao
biolégica do corpo), mas envolve, principalmente, elementos morais,
espirituais e emocionais.

5 - Aos pacientes, independentemente de posicionamentos morais,
filosoficos ou religiosos, ndo se pode exigir uma obrigacdo juridica de
viver mediante a imposicao de uma transfusao de sangue, se considerar-
mos que ninguém estd obrigado para com si mesmo. Para existir uma
relagdo juridica é necessério que hajam pelo menos duas pessoas - uma
que pode exigir uma prestacdo e outra que tem o dever de atendé-la.

6 - Nao se pode confundir ‘inviolabilidade do direito a vida’ com
‘indisponibilidade do direito a vida’, termos que juridicamente tém
significados bem distintos. A inviolabilidade diz respeito a direitos ou-
torgados a certas pessoas, em virtude do que ndo podem ser molestadas
ou atingidas por terceiros. Ja a indisponibilidade é atributo daquilo que
o titular ndo pode dispor ou ceder.

7 — A recusa a tratamentos médicos, como as transfusdes de san-
gue, estd legitimada pelo disposto no artigo 15 do novel Cédigo Civil,
o qual prescreve que ‘Ninguém pode ser constrangido a submeter-se,
com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencdo cirtrgica”,
norma que deve ser lida como ‘ninguém, nem com risco de vida, sera
constrangido a tratamento médico ou intervencao cirtrgica’.

8 - O artigo 17, ‘caput’, da Lei n. 10.741/2003 (“Estatuto do Ido-
s0’), ao assegurar aquele que estiver no dominio de suas faculdades
mentais o direito de optar pelo tratamento médico que lhe for reputado
mais favordvel, ndo erige como 6bice ao exercicio de tal direito que o
paciente corra risco de morte. E o inciso III do paragrafo tnico desse
artigo estabelece que ndo é suficiente a situacao de perigo de vida para
que a eleicao do tratamento seja feita pelo médico, exigindo, ainda, a
impossibilidade de manifestacao do paciente idoso, familiares ou repre-
sentante legal. Diante desses claros dispositivos legais, pelo principio
da igualdade de todos perante a lei estdo revogados os dispositivos



normativos de igual ou inferior hierarquia que possibilitam ao médico
fazer tratamento médico e/ou cirtrgico contra a vontade do paciente,
mesmo nas situagdes de iminente risco de vida.

9 - O art. 10, ‘caput’, da Lei n. 9.434/97 (Lei de Transplantes de
Orgaos e Tecidos) ao prescrever que o transplante ou enxerto s6 se fara
com o consentimento expresso do receptor, apés aconselhamento sobre a
excepcionalidade e os riscos do procedimento, desautoriza a transfusao
de sangue - que é um tecido - contra a vontade do paciente, mesmo em
casos de iminente risco de vida.

10 - O adolescente a partir de 16 anos de idade, pelos direitos em
perspectiva que a lei lhe confere (direito de votar, direitos civis plenos
com a emancipagao), deve ser considerado maior amadurecido, sem
perquiri¢des adicionais, cabendo-lhe recusar ou aceitar determinados
tratamentos médicos. Em relacdo ao adolescente entre 12 anos completos
e 16 anos incompletos de idade, para verificar se deve ser respeitada
sua vontade quanto a terapias médicas, necessario aferir previamente
se é um ‘menor amadurecido’.

11 - Pelo principio bioético da AUTONOMIA, o paciente tem o
direito de decidir sobre a sua submissdo - ou ndo - a determinado tra-
tamento médico, livre de interferéncias e pressdes externas, levando em
consideracao seus valores mais intimos, sejam morais, éticos, filoséficos
ou religiosos. O principio da autonomia deve sobrepor-se ao PRINCIPIO
DA BENEFICENCIA, pelo qual o médico devera fazer o que, na sua
oOtica, beneficiara o paciente.

12 - Mesmo que ndo se considere revogados o inciso I do § 3° do
artigo 146 do Cédigo Penal e o artigo 46 do Cédigo de Etica Médica,
tais dispositivos normativos sao inconstitucionais, pois, possibilitando
a intervengao médica ou cirtrgica contra a vontade do paciente, ferem
a liberdade de consciéncia e de crenga, o direito a intimidade e a pri-
vacidade, além dos principios da legalidade e da dignidade da pessoa
humana.

13 - Diante dos grandes riscos inerentes as transfusdes de sangue,
bem como em respeito ao direito a satide dos objetores de consciéncia
por motivos religiosos, o Estado tem a obrigacdo juridica de custear o
pagamento, via SUS, de tratamentos alternativos a essas tranfusodes.

14 - Os estabelecimentos de ensino médico e de atendimento a
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satde devem ministrar urgentemente ensinamento sobre os tratamentos
alternativos substitutivos das transfusdes, minimizando a possibilidade
de contagio. Nos programas das disciplinas médicas - nos niveis de
gradugdo e pés-graduacao - torna-se imperioso incluirem-se disciplinas
como “Tratamentos alternativos as transfusoes de sangue’, Sociologia da
medicina’, ‘Psicologia do paciente’ e, especialmente, Etica Médica.

15 - No curriculo do ensino juridico deveria ocorrer a inclusao da
cadeira de “biodireito e bioética, e da de “direitos e deveres de médicos e
pacientes’; na disciplina de Direito Constitucional deveria ser estudada
com detenca temas relativos a liberdade religiosa e de consciéncia. E
também deveria ser estimulada pelas faculdades de Direito a realizacao
de seminarios e a produgao de artigos cientificos e monografias sobre o
direito de recusa de pacientes a determinados tratamentos médicos.

16 - O médico que atende a vontade do paciente de rejeitar as
transfusdes de sangue, mesmos nos casos de iminente risco de vida,
nao pode ser responsabilizado civil e criminalmente, mesmo que da
conduta sobrevenha a morte do paciente.

21 RESUMEN

La negativa de los pacientes de la religion Testigos de Jehové a
recibir transfusiones de sangre en situaciones de riesgo inminente de
vida ha despertado el debate en las comunidades médica y juridica.
Este articulo es un intento de demonstrar que la negativa se apoya en
la Constitucion Brasilefia y en la legislacion infraconstitucional.

PALABRAS CLAVE: Transfusiones de sangre. Libertad religio-
sa. Testigos de Jehova. Principios constitucionales. Derechos de los
pacientes.
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RESUMO

Este artigo apresenta a teoria da legitimagdo democrética do Di-
reito, de Nicolas Maria Lopez Calera. Ele entende que o Direito para
ser legitimo precisa ser reconhecido pela sociedade; necessita ser justo.
Essa teoria é de politica juridica, pois esta altima se preocupa com um
Direito mais justo.

PALAVRAS-CHAVE: Politica juridica. Modernidade. Pés-Mo-
dernidade. Legitimacdo. Democracia. Direito.

Atuagdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 6, n. 14, jan./jun. 2009 — Florian6polis — pp 277 a 286
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ABSTRACT

This article shows the democractic legitimitation theory on the
law field by Nicolas Maria Lopez. He understands that law can only
considered legimity if it is recognised in the/ or by society;that is to say,
it has to be loyal. This theory comes from the political juridica, since this
concerns with the Law as a loyal fact.

1 INTRODUCAO

De acordo com a teoria da legitimagdo democratica do Direito,
desenvolvida por Nicolds Maria Lopez Calera, o Direito para ser con-
siderado legitimo precisa ser aceito pela sociedade.

Neste artigo sdo feitas consideragdes acerca da politica juridica, a
qual trabalha criticamente com as questdes da democracia, da justica,
do Direito e da legitimidade social, pontos essenciais da teoria de Lépez
Calera.

No item trés, trata sobre a Modernidade e a P6s-Modernidade.
A Pés-Modernidade faz uma critica da Modernidade, por considera-la
fechada.

Ja o item quatro, versa sobre a teoria da legitimagdo democratica
do Direito, desenvolvida por Lopez Calera.

2 POLITICA JURIDICA

A politica juridica se preocupa com o “dever ser”, ou seja, com
um Direito mais justo. Ela, permanentemente, indaga se o Direito posto
é justo e se estd em conformidade com os anseios da sociedade.

“A Politica Juridica cabe buscar o direito adequado a cada época,
tendo como balizamento de suas proposicdes os padroes éticos vigentes,
e a historia cultural do respectivo povo.”?

1 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor/CMCJ-UNIVALI, 1998. p. 80.



Para a politica juridica a legitimidade da norma nao é apenas for-
mal, mas também material. Esta, no sentido de atendimento da vontade
popular, e ndo apenas de uma pequena parcela da populacao.

As normas devem ser justas e socialmente tteis, garantindo o
bem-estar da populagao.

Normas justas e (ou) socialmente tteis deverdo
(segundo os padroes de julgamento de conscién-
cia Juridica da sociedade) gerar uma situacao de
bem-estar social em que a sensacao de seguranca
seja uma decorréncia natural, em vez de um mito
que deva ser assegurado a qualquer preco e em
qualquer situagao.?

Trabalha a politica juridica também com o conceito de justica.

Creio que seja possivel ao politico do direito tra-
balhar com quatro concepgdes de Justiga, comple-
mentares entre si, todas tendo em comum o fato de
serem emanadas de idéias formadas no corpo so-
cial. Em resumo, poderemos menciona-las assim:
1 - Justica como ideal politico de liberdade e de
igualdade: A norma que obstaculizar ou fraudar as
aspiracdes de coparticipacdo e compartilhamento
sera considerada injusta. 2 - Justica como relacao
entre as reivindicagdes da sociedade e a resposta
que lhes dé a norma: Se houver inadequagao nessa
relacdo, o sentimento resultante sera de que se
trata de norma injusta. 3 -Justica como a corres-
pondéncia entre o conhecimento cientifico sobre
o fato (conhecimento empirico da realidade) e a
norma em questao: A norma cujo sentido nao cor-
responda a verdade empiricamente demonstrada
e socialmente aceita, serd norma injusta. 4 - Justica
como legitimidade ética. A norma de Direito que
conflitar com a norma de moral podera ser consi-

2 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor/CPGD-UFSC, 1994. p. 122.
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derada injusta.’

Percebe-se a preocupacdo da politica juridica com uma norma
democratica, justa e legitimada socialmente. Esses sao os pontos centrais
da tese de Lopez Calera - item 3. A seguir, serdo assinaladas breves
consideragoes acerca da Modernidade e da Pés-Modernidade.

3 MODERNIDADE E POS-MODERNIDADE

O pensamento é diferente na Modernidade e na P6s-Modernidade
ou Transmodernidade. Aquela é fechada, pois ndo dialoga com o senso
comum, aceitando somente respostas cientificas; esta - P6s-Moderni-
dade - questiona essa visao hermética, desejando o dialogo da ciéncia
com O senso comum.

Maria da Graga dos Santos Dias explica o ponto central da visao
da Modernidade:

A Modernidade, entretanto, faz uma ruptura,
com este tipo de saber e o conhecimento cientifico
apresenta-se como critério tinico de construcdo da
verdade. A busca da verdade efetiva-se a partir de
critérios de objetividade, neutralidade, universa-
lidade e hegemonia.*

A Modernidade acredita ser possivel a purificagdo do conheci-
mento:

A ciéncia opera uma ruptura com tudo o que é da
ordem do sensivel, valorativo, ideol6gico, mitol6-
gico ou simbolico. Com a intengdo de purificagdo
do conhecimento, a ciéncia acaba por desprezar a
mundaneidade do mundo e por romper com a Filo-
sofia - especialmente com a Etica e a Estética.’

3 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor/CPGD-UFSC, 1994. p. 108-109.

4 DIAS, Maria da Graga dos Santos. Direito e pds-modernidade. Revista Novos Estudos
Juridicos. Itajai, v. 11, p. 106, jan-jun 2006.

5 DIAS, Maria da Graga dos Santos. Direito e pés-modernidade. Revista Novos Estudos
Juridicos. Ttajai, v. 11, p. 106, jan-jun 2006.



Ja o pensamento P6s-Moderno acredita na compatibilidade da
ciéncia e do saber popular, ou seja, ambos sdo importantes na construgao
do conhecimento.

O paradigma P6s-Moderno vai propor a juncao do
sujeito e do objeto, o desindividualismo, a abertura
do individuo ao comunitério. (...) A vida cotidiana
constituida por essa troca de sentimentos, cren-
cas populares, visdes de mundo, acdo conjunta,
discussdes aparentemente banais, fundamenta a
comunidade de destino.®

A Modernidade despreza tudo que nao é cientifico, para ela s6 vale
arazdo. A Pé6s-Modernidade requer atencao também aos sentimentos,
emocOes, paixdes, ndo apenas a razao.

Desse ponto de vista, ela atualizaria a exigéncia
platonica que impode a elevagdo do sensivel ao
inteligivel. Entendendo-se que tal “elevacao” reco-
nhece o sensivel como parte integrante da natureza
humana e, evidentemente, os efeitos sociais que
isso pressupde. Com efeito, em todos os dominios,
do mais sério ao mais frivolo, dos diversos jogos
de faz-de-conta ao jogo politico, na ordem do tra-
balho como na dos lazeres, bem como nas diversas
instituigdes, a paixdo, o sentimento, a emogao e o
afeto (re)exercem um papel privilegiado.”

Deve haver, segundo a Pés-Modernidade, um equilibrio entre
razao e emocao.

Esse equilibrio se encontra, e é vivido enquanto
tal, no senso comum, que foi tdo estigmatizado
durante toda a modernidade; esta igualmente
presente no pensamento orgéanico das sociedades
tradicionais; por fim, é um elemento incontornavel

6 DIAS, Maria da Graga dos Santos. Direito e pos-modernidade. Revista Novos Estudos
Juridicos. Itajai, v. 11, p. 108, jan-jun 2006.

7  MAFFESOLI, Michel. Elogio da razdo sensivel. Trad. Albert Christophe Migueis
Stuckenbruck. Petropolis/RJ: Vozes, 1998. Titulo original: Eloge de la raison sensible.
p. 22.
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da socialidade pés-moderna.?

Edgar Morin aponta: “(...) o objetivo do conhecimento ndo é des-
cobrir o segredo do mundo numa equacdo mestra da ordem que seria
equivalente a palavra mestra dos grandes magicos. O objetivo é dialogar
com o mistério do mundo.”®

A ciéncia ndo tem como esclarecer todos os mistérios da vida. Des-
saforma, ela deve estar aberta ao didlogo com o sensivel, com a sabedoria
popular. Esse didlogo é formulado pelos autores pés-modernos.

No item seguinte sera descrita a teoria da legitimagao democratica
do Direito, de Lépez Calera.

4 LEGITIMACAO DEMOCRATICA DO DIREITO

Para Lopez Calera o Direito precisa ser legitimado pela sociedade.
E para ser considerado legitimo precisa ser justo.

(...) a racionalizacao do direito ha de ser uma ‘ra-
cionalizacdo social’, porque ndo é possivel uma
razao absoluta e, sobretudo, porque o direito é
uma regra coativa para uma coletividade, onde
sem davida alguma ndo haverd unanimidades
sobre como deve ser o direito. Esta opcao significa
especialmente que racionalizar o direito consiste
em que se déem ‘razdes” a partir da igualdade e
da liberdade de todos os destinatarios do direito,
de todos os homens que constituem a sociedade
que o direito vai ordenar."

Destaca, ademais, o acima citado autor, que sem pluralismo social

8 MAFFESOLI, Michel. Elogio da razdo sensivel. Trad. Albert Christophe Migueis
Stuckenbruck. Petropolis/RJ: Vozes, 1998. Titulo original: Eloge de la raison sensible.
p- 22.

9  MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia. Traducdo de Maria D. Alexandre e Maria
Alice Sampaio Doria. 8. ed. rev. e mod. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005. p. 232.

10 CALERA, Nicolas Maria Lopez. Introduccion al estudio del derecho. 2. ed. corr. y
aum. Granada: Graficas Del Sur, 1987. p. 233-234. Todas as tradugdes das obras de
Lopez Calera foram feitas pelo autor do presente artigo.



e sem democracia ndo é possivel uma racionalizac¢do social do direito.

A racionalizacao social do direito leva necessaria-
mente a necessidade de sua legitimacao democra-
tica. Ou seja, a racionalizacao social indica quem
- a sociedade - ha de realizar as opgdes sobre os
fins e valores que integrarao o contetido do direito.
A racionalizacdo social significa que a justica do
direito dependera de quem é o méximo protago-
nista e destinatario desse complexo normativo e
de forca que é o direito: a sociedade."

Explica que a pluralidade deve observar a regra da maioria, sem
oprimir as minorias.

A pluralidade, que é a hipétese ou condicao de
uma sociedade democratica, ndo pode se reduzir a
uma absoluta unidade social de opinido ou de op-
¢Oes axiologicas no campo politico e juridico. Para
determinar, pois, o que pensa e quer uma socieda-
de ndo ha outra alternativa que atender ao critério
da maioria, sem que isso suponha ou implique a
marginalizacdo ou negacao das minorias.'

Nao é possivel uma democracia direta em todos os setores, porém
é possivel estabelecer métodos democraticos diretos em setores sociais
determinados; formulacdes mais auténticas, que impecam a excessiva
discricionariedade do poder; maior e melhor controle da representacao;
participacao direta do povo em alguns assuntos.”

Em relacdo a teoria da justica, esclarece:

O que a teoria dajustica implica - e este talvez seja
sua maior debilidade - é uma certa confianca nas
possibilidades de didlogo humano e a confianca

11 CALERA, Nicolas Maria Lopez. Introduccion al estudio del derecho. 2. ed. corr. y
aum. Granada: Graficas Del Sur, 1987. p. 236-237.

12 CALERA, Nicolas Maria Lopez. Introduccion al estudio del derecho. 2. ed. corr. y
aum. Granada: Graficas Del Sur, 1987. p. 244.

13 Cf. CALERA, Nicolas Maria Lopez. Introduccion al estudio del derecho. 2. ed. corr.
y aum. Granada: Gréficas Del Sur, 1987. p. 257.
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de que uma opg¢ao majoritaria sobre valores, fins
e interesses tem mais garantias éticas, pelo maior
respeito de um maior namero de liberdades, que
uma opcao baseada na capacidade tedrico-pra-
tica de algum ou alguns para determinar o que
é justo para uma sociedade politica, capacidade
que evidentemente s6 convence aos que se auto-
proclamam possuidores de tdo sublime método e
habilidade.™

Afinal, por que a legitimagdo social e democrética?

Por que o direito precisa de legitimagdo social e
democrética? Pois por uma série de razdes tao sim-
ples como dificeis de realizar, mas - entre outras
- porque o direito é uma condigao da liberdade do
homem e da sociedade, e se - acreditamos - nin-
guém pode decidir por outro o que a este convém
eticamente, tampouco ninguém pode decidir pela
sociedade o que a esta convém desde o ponto de
vista da justica, se é que se aceita - claro esta - o
principio da soberania popular.’

O contetido da teoria da legitimacdo social e democratica é o

seguinte:

Mas a legitimagao social e democrética do direito
nao é s6 uma exigéncia abstrata elaborada pelos
tedricos do direito, mas também uma exigéncia
viva da préxis juridica, porque um direito nao
legitimado social e democraticamente é um direito
ineficaz, ou pelo menos costuma sé-lo; isto €, um
conjunto de normas esquecidas, desconhecidas ou
nao cumpridas. Ou talvez algo pior: um direito
nao legitimado pela sociedade s6 se cumpriré pela
forca que o avalize ou pela passividade social que

14 CALERA, Nicolas Maria Lopez. Introduccion al estudio del derecho. 2. ed. corr. y
aum. Granada: Graficas Del Sur, 1987. p. 267.

15 CALERA, Nicolas Maria Lopez. Cronica y utopia: filosofia de mi tiempo (1973-1991).
Granada: Editorial Comares, 1992. p. 9.



lera:

o suporte.’®

Maria da Graga dos Santos Dias sintetiza a teoria de Lopez Ca-

CALERA tematiza a legitimacado social do Di-
reito identificando a Justica como seu referente
de legitimacdo. Através da categoria Justica de-
mocrética, sustenta que a legitimagdo social do
Direito se realizara, unicamente, quando este se
fundar nas exigéncias de uma vida democratica,
isto é, quando responder aos valores - de igual-
dade, liberdade, soberania - compartilhados pela
sociedade. O Direito para ser legitimo, justo, tera
que cumprir sua vocagdo de realizar a Justiga, de
assegurar uma vida social justa.'”

A teoria de Lopez Calera questiona o Direito posto. Dessa forma,

ela - teoria da legitimacao democratica do Direito - faz politica juridica,
ja que esta também questiona o Direito vigente. Em sintese, o Direito s6
sera justo se for democratico e legitimado pelo povo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O Direito formal nem sempre esta em consonancia com os anseios

populares. Sendo isso verdade, o Direito ndo pode ser considerado

justo.

De acordo com a teoria da legitimagdo democratica do Direito

este, para ser legitimo, deve responder as preocupacdes sociais. Sendo
assim, ter-se-4 um Direito verdadeiramente democratico.

16 CALERA, Nicolas Maria Lopez. Cronica y utopia: filosofia de mi tiempo (1973-1991).
Granada: Editorial Comares, 1992. p. 10.

17 DIAS, Maria da Graga dos Santos. 4 justica e o imaginario social. Florianopolis:
Momento Atual, 2003. p. 70.
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SUMARIO

1 Introdugéo - 2 Teoria Tridimensional do Direito: Ferramenta
Aplicada a compreensado da progressao de regime de cumprimento de
pena privativa de liberdade na Lei N°. 8.072/90 (lei dos crimes hedion-
dos) - 3 CONSIDERACOES Finais

RESUMO

O objeto deste artigo é a anélise da Progressdo de Regime de
Cumprimento de Pena na Lei 8.072/90 através Gréfico Sinoptico da
Teoria Tridimensional do Direito (de Miguel Reale) como Instrumento
de Percepcao Juridica concebido pelo Prof. Dr. Cesar Luiz Pasold (e com
composicdo gréfica de Fabio Schlickmann).

Atuagdo — Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense
v. 6, n. 14, jan./jun. 2009 — Florian6polis — pp 287 a 311
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PALAVRA-CHAVE: Tridimensionalidade, Instrumento de Per-
cepcao Juridica, Sinergia, Dialética da Complementaridade, Sistema
Progressivo de Cumprimento de Pena Privativa de Liberdade, Crimes
Hediondos e Equiparados.

RESUME

Le présent travail a comme object I’analyse de la Progression de
Régime Penal dans la Loi 8.072/90 par Le Graphique Sinéptique de La
Théorie Tridimensionnelle du Droit (de Miguel Reale) comme Instru-
ment de Perception Juridique de auteure du Prof. Dr. Cesar Luiz Pasold
(et avec composition graphique de Fébio Schlickmann).

CLE-MOTS/EXPRESSIONS: Tridimensionnelle, Instrument de
Perception Juridique, Sinergie, Dialetique de la Complémentarité, Sys-
teme progressif de la conformité avec la pena privé de liberté, “Crimes
Hediondos” et similaires.

1 INTRODUCAO

O presente artigo é resultado das reflexdes realizadas pelos auto-
res a partir das consolidagdes das licdes do Prof. Dr. Cesar Luiz Pasold
na disciplina Teoria do Direito Portuario, ministrada para Turma de
Mestrado da Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI, no primeiro
semestre de 2008, ao final dos Seminérios n. 1 e n. 6, que versaram, res-
pectivamente, sobre a Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale
como instrumento de percep¢ao juridica' e como ferramenta aplicada
a Lei Nacional n. 8.630, de 25/02/1993% respectivamente.

Nos dois encontros foi utilizado o Grafico Sinéptico da Teoria
Tridimensional do Direito (de Miguel Reale)’ como Instrumento

Seminario apresentado pelos autores no dia 09/04/2008.

2 Seminario apresentado pelos mestrandos Alessandra Ramos, Gustavo Rafael Menegazzi
e Nelzeli Moreira da Silva Lopes, no dia 25/06/2008.

3 A partir de REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito — situagdo atual. 5 ed.
Sao Paulo: Saraiva,1994.
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de Percepcao Juridica concebido pelo Prof. Dr. Cesar Luiz Pasold (e
com composicdo grafica de Fabio Schlickmann), abaixo reproduzido, e
que serd empregado como ferramenta na analise da “progressao de
regime de cumprimento de pena em crimes hediondos” no periodo
de vigéncia da Lei n. 8.072/90:

o [ — .!

A

Cronologia

¢ %
Poder

Norma

O Conceito Operacional para INSTRUMENTO DE PERCEPCAO
JURIDICA que sera adotado neste artigo é: “ferramenta com a qual se
examina norma juridica, descrevendo-a e emitindo juizo valorativo a
respeito dela”*.

O grafico representa a visao triade de Miguel Reale acerca da
experiéncia juridica, com destaque a concregao histérica do processo
juridico (cronologia), numa relagdo de complementaridade entre fato,
valor e norma.

Apoia-se o grafico numa “linha sinérgica” em torno dos elemen-
tos fato, valor e norma, que os integra entre si e, externamente, com
elementos varidveis de ordem temporal (cronologia) e de poder, num
jogo de trocas reciprocas. Dai, empregarmos doravante, seguindo o
pensamento de Pasold, a expressdo “relacao de complementaridade
sinérgica”, em vez de “dialética de complementaridade” adotada por
Reale. E que a ideia de dialética em Reale - a0 menos no que se refere
a sua Teoria Tridimensional do Direito se aproxima mais do sentido
“dialégico” ® entre elementos nao contrapostos do que da acepcao téc-

4 PASOLD, Cesar Luiz. Plano de Ensino da Disciplina Direito Portudrio: Programa de
Mestrado em Ciéncia Juridica 2008.1 - UNIVALI. Itajai: Universidade do Vale do Itajai,
2008, p.1 (Nota de Rodapé n. 1).

5 “O termo dialética e, mais apropriadamente, a expressao arte dialética, SIOAEKTIKXT
TeKV, esteve em estreita ligagdo com a palavra didlogo: arte dialética pode definir-se
primariamente como arte do didlogo. Como no didlogo ha (pelo menos) dois logoi
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nica e estrita de oposicdo entre duas teses (tese versus antitese) capaz
de gerar uma sintese.®

Assim, o Instituto Juridico da “Progressao de Regime”, sera anali-
sado “sob as lentes” do referido gréfico, nos seus principais momentos,
fotograficamente, para que se tenha uma ideia dos fatores (varidveis)
que implicaram a sua introducdo no Direito Penal brasileiro e impeliram
as sucessivas alterac¢des legislativas. Estes “instantaneos” nos permitirao
indagar acerca das forgas sinérgicas que levaram o Legislador, em 1990,
a definir a vedagdo da progressao de regime de cumprimento de pena
aos condenados por crimes hediondos, e a mudanca, em 2007, para uma
modalidade especifica de progressao.

que se contrapde entre si, também na dialética ha dois logoi, duas razées ou posi¢oes
entre as quais se estabelece precisamente um dialogo, ou seja, um confronto no qual se
verifica uma espécie de acordo na discordancia — sem o que nao haveria didlogo — mas
também uma espécie de sucessivas mudangas de posigdes, induzidas pelas posi¢des
contrarias.” (MORA, José Ferrater. Diciondrio de Filosofia; [traducdo Roberto Leal
Ferreira, Alvaro Cabral]. 4. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2001. p- 182).

6 Deve-se observar que o proprio Reale ndo empregava a palavra dialética no sentido
classico. Para ele “a norma nao ¢ concebida como uma Ideia que ja contenha em si,
objetivamente, os seus desdobramentos, através de teses, antiteses e sinteses, segundo
o modelo dialético hegeliano-marxista que, para muita gente, com manifesto equivoco,
seria o unico existente ao valido. Entendo, ao contrario, que a regra juridica, destinan-
do-se a reger comportamentos humanos ou a ordenar servigos ou instituigdes, jamais
se desprende da vida social, exercendo influéncia sobre a sociedade e alterando o seu
significado em virtude da reagdo de seus destinatarios. [...] Ja € tempo de abandonar-se
a visdo oitocentista, e que comprometeu grande parte do pensamento do nosso século,
de um processo dialético de carater evolutivo e progressivo, partindo sempre de formas
inferiores ou rudimentares até se atingirem momentos superiores ou finais. Esta nota
caracteristica da dialética hegeliana dos opostos, mediante sucessivas triades superado-
ras, ndo corresponde a dialética de complementaridade, que obedece a outros critérios
e parametros gnoseologicos”. (REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito:
situagdo atual. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 101-102).
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Estas “fotografias”, uma vez organizadas graficamente nos
permitirdo, ao final, visualizar (perceber) a dinamicidade do processo
normogenético:

Momento 1 Momento 2 Momento 3 Momento 4

! Cronologia
i
i Poder
|
]
i

Reale, em semelhante representacdo gréfica, explica o “processo
axiolégico-factual normativo:

Facil é perceber que esse grafico serve para mos-
trar que uma norma juridica, uma vez emanada,
sofre alteracOes semanticas, pela superveniéncia
de mudancas no plano dos fatos e dos valores, até
se tornar necessaria a sua revogacao; e, também,
para demonstrar que nenhuma norma surge ex
nihilo, mas pressupde sempre uma tomada de
posicao perante fatos sociais, tendo-se em vista
a realizacio de determinados valores.’

E, mais adiante, no Suplemento da mesma obra, o jusfilésofo
explica:

[...] o mundo juridico é formado de continuas
“intengoes de valor” que incidem sobre “base de
fato”, refrageando-se em varias proposicoes ou
dire¢des normativas, uma das quais se converte
em norma juridica em virtude da interferéncia
do Poder.

A meu ver, pois, ndo surge a norma juridica
espontaneamente dos fatos e dos valores, como
pretendem alguns socidlogos, porque ela nao
pode prescindir da apreciacdo da autoridade

7 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito: situagao atual. p. 101
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(lato sensu) que decide de sua conveniéncia e
oportunidade, elegendo e consagrando (através
da sanc¢do) uma das vias normativas possiveis.
Todos os projetos de lei, em suma, em debate
no Congresso, para dar um exemplo - perdem
sua razao de ser quando um deles se converte
em norma legal.

2. TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO: FERRAMENTA
APLICADA A COMPREENSAO DA PROGRESSAO DE
REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE NA LEI N. 8.072/90 (LEI DOS CRIMES
HEDIONDOS).

Para entender a progressao de regime estabelecida na Lei dos
Crimes Hediondos - Lei n. 8.072/90 - é necesséario compreender, pri-
meiro, o seu sentido histdrico-politico e a sua posi¢do na taxionomia
dos Sistemas Penitenciarios.

Os Sistemas Penitencidrios que, segundo Pimentel, sdo “corpos de
doutrinas que se realizam através de formas politicas e sociais constitu-
tivas das prisdes”® sdo quatro: Sistema Filadélfico, Sistema Auburniano,
Sistemas Progressivos e os Reformatoérios.

O Sistema Filadélfico, também conhecido como “pensilvanico”,
“belga” ou “celular”, de acordo com Prado, surgiu:

Na prisao Walnut Street, em Filadélfia, no ano
de 1790, tendo sido posteriormente implantado
nas prisoes de Pittsburg (Western Penitenciary) e
Cherry Hill (Estern Penitenciary), em 1818 e 1829,
respectivamente. De acordo com esse sistema,
o condenado deveria permanecer em constante
isolamento celular (solitary system), vedado
o contato com o mundo exterior (proibicao de
visitas), possibilitando-se apenas passeios espo-
radicos pelo patio e leitura da Biblia, com vistas
ao seu arrependimento e a manuten¢ao da ordem

8 Apud PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: volume 1 — parte geral.
5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005 p. 572.



e diciplina. Nao se admitia o trabalho prisional,
para que o preso se dedicasse exclusivamente a
educacoes religiosa.’

O Sistema Auburniano, que leva este nome por ter sido concebido
na cidade Auburn (Nova Iorque), nos Estados Unidas da América, em
1818, é também denominado silent system, porquanto:

Adota, além do trabalho em comum, a regra do
siléncio absoluto. Os detentos nao podiam falar
entre si, somente com os guardas, com licenca
prévia e em voz baixa. Neste siléncio absoluto
Foucault vé uma clara influéncia do modelo mo-
nastico, além da disciplina obreira. Esse siléncio,
ininterrupto, mais que propiciar a meditagio e a
correcdo, ¢ um instrumento essencial de poder,
permitindo que uns poucos controlem uma mul-
tiddo. O modelo auburniano, da mesma forma
que o filadélfico, pretende, consciente ou incons-
cientemente, servir de modelo ideal a socieda-
de, um microcosmo de uma sociedade perfeita
onde os individuos se encontrem isolados em
sua existéncia moral, mas siao reunidos sob um
enquadramento hierarquico estrito, com o fim de
resultarem produtivos ao sistema.”

Aideia de “reinsercao social” do apenado, entretanto, somente ga-
nhou vigor nos chamados “Sistemas Progressivos” (inglés e irlandés):

A autoria do sistema progressivo é partilhada
pelo inglés Alexander Maconochie e pelo irlan-
dés Walter Crofton. Aquele, diretor da colonia
penal da ilha de Norfolk, na Australia, criou um
sistema baseado em marcas (mark system), expos-
to em sua obra Thoughts on Convict Management
(1838), pelo qual o condenado poderia obter vales

9 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: volume 1 — parte geral. p.
572.

10 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, volume 1. 11.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, 128.
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ou marcas conforme sua conduta e rendimento
de seu trabalho. Poderia o sentenciado ir, pouco
a pouco, melhorando sua condicio e, assim, re-
duzir a duracio da pena inicialmente imposta. A
principio o condenado passava pelo isolamento
celular (periodo de prova), para depois, segun-
do sua conduta, trabalhar em comum dentro de
penitenciaria, sem siléncio, recolhendo-se ao
isolamento durante a noite. O estagio seguinte
consistia na semiliberdade, culminando, ao fim
com a liberdade sob vigilancia até o término da
pena (ticket of leave). Coube a Crofton aperfei-
¢oar o sistema progressivo inglés, acrescentando
a ele uma fase intermediaria, de semiliberdade,
prévia a liberacdao do condenado, dirigida a rea-
dapta-lo a vida social. Dividia-se o cumprimento
da sancdo penal em estagios progressivamente
menos severos. Assim, o “sistema progressivo
irlandés” passou a compreender quatro etapas
distintas: a primeira, abrangendo um periodo de
isolamento celular de nove meses de duracdo; a
segunda, consistindo no trabalho em obras pu-
blicas; ja a terceira etapa destinava-se ao trabalho
externo, com pernoite em estabelecimento penal;
a quarta e altima fase, por sua vez, era a liberdade
provisoéria (livramento condicional), que poderia
ser revogada ou convertida em definitiva através
do bom comportamento.

Por dltimo, mas ndo menos importante, ja no final do Século XIX
e no inicio do Século XX, com base nos sistemas progressivos inglés e
irlandés, surgem nos Estados Unidos da América, institui¢des de “re-
educacdo”, destinadas a recuperacdo de adolescentes e jovens adultos
infratores para a vida em sociedade, denominadas Reformatorios.'

11 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: volume 1 — parte geral. p.
574.

12 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: volume 1 — parte geral. p.
574.



No que diz respeito aos adultos infratores (maiores de 18 anos), a
opcao da legislagdo brasileira, em 1940, foi por um Sistema Progressivo
com caracteristicas proprias, como comenta Lyra:

O Cédigo adotou um sistema progressivo e nao o
sistema progressivo, construindo uma progressao
original, flexivel e realista, o sistema progressivo
brasileiro. Nao prestou obediéncia a qualquer
esquema preestabelecido. De maneira geral, quer
quanto ao ntmero, quer quanto ao ritmo, quer
quanto a esséncia, nao se subordinou arigidez de
periodos incompativeis com a individualizagao
executiva da pena e com a continua transforma-
¢ao da ciéncia penitenciaria. Nao reproduziu,
na primeira fase, o modelo pensilvanico, como
ocorre no auburniano e no irlandés. Deveria, a
meu ver, suprimir a segregacdo continua, pois,
contemporaneamente, se tolera a célula, quando
muito, como dormitério individual ou como re-
curso disciplinar extremo (art. 32, parag. Gnico).
Mas, conservando o periodo inicial de recolhi-
mento diurno e noturno, o Cédigo visou, tdo
somente, facilitar as observagoes e os exames dos
assessores juridicos, médicos, pedagégicos, para
os fins de classificacdo e da investigacao cienti-
fica. Tanto que nao obriga o isolamento diurno
na célula (a palavra célula ou cela esta ligada,
primitivamente, como pena e penitenciaria, a
concepgao religiosa).”

Neste artigo, o marco inicial da andlise serd, destarte, a Parte
Geral do Cédigo Penal de 1940, momento em que se introduziu uma
modalidade sui generis de Sistema Progressivo, assim descrito na sua
Exposicao de Motivos:

As penas sao de duas categorias: principais e
acessorias. As primeiras sdo em ndmero de trés:

13 LYRA, Roberto. Comentdrios ao Codigo Penal.: arts. 28 a 74, volume I1.Rio de Janeiro:
Forense, 1942. p. 103.
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reclusdo, detencao, multa. As acessorias consistem
na perda de fungdo publica, nas interdicoes de
direitos e na publicagdo da sentenga.

Ambas as penas privativas de liberdade sao tem-
porarias. A de reclusao é a mais rigorosa. Executa-
se de acordo com o sistema progressivo, dividida
a sua duracao em quatro periodos. No inicial, que
ndo pode exceder de trés meses, o condenado é
submetido a isolamento diurno e noturno, pas-
sando no subseqiiente, a trabalhar em comum
dentro do estabelecimento ou, fora dele, em obras
ou servigos publicos. Transcorrido o segundo pe-
riodo, o recluso pode ser transferido para colénia
penal ou estabelecimento similar. Finalmente, o
periodo de livramento condicional ™

Uma “fotografia histérica” da Progressividade de Regime, tal
como concebida em 1940, teria o seguinte aspecto:

14 PIERANGELI, José Henrique. Cddigos Penais do Brasil: evolugao historica. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 408.



Progressdo de Regime de Cumprimento de Pena Segundo a Parte
Geral do Cédigo Penal de 1940%

Brasil da primeira metade do Século XX: o cenario é de 1940 - Situa-se num
crise intenacional, com o esgotamento do modelo periodo de intensa
agro-exportador que conduzird ao crescimento industrial e produgéo legislativa no
formag&o, nos grandes centros urbanos, de favelas, ambito Penal e
associadas as infragdes penais. processual penal.

Constitui uma
referéncia axial
com raizes na
Revolugéo de 1930.

Cronologia

Introdugéo do
Sistema Progressivo
de Cumprimento de
Pena Privativa de
Liberdade (vinculado
a periculosidade do
agente).

AN

Regime Ditatorial: O
Cadigo Penal € um
Decreto-Lei. Ato do Chefe do
Poder Executivo

Em 1984, o Sistema de Penas no Brasil sofreu profundas altera-

coes:

No final de 1980, o Ministério da Justica instituiu
comissoes de juristas para areforma da legislacido
penal e processual penal, bem como para a cria-
¢do de uma abrangente lei de execugdo penal. A
comissao de reforma do direito penal - integrada
por Francisco de Assis Toledo, Francisco de Assis
Serrano Neves, Ricardo Antunes Andreucci, Mi-
guel Reale Junior, Hélio Fonseca, Rogério Lauria
Tucci e René Ariel Dotti - concluiu um antepro-
jeto da Parte Geral que foi publicada em 1981
para sugestdes e debates, sendo posteriormente

15 A “normatizacdo” das penas principais se achava na Parte Geral do Codigo Penal de
1940, artigos 28 a 32, revogada em 1984. No que diz respeito a contextualizag@o his-
torica, vide ZAFFARONI, Raul et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito
Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 459 a 481.
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sua revisido empreendida por outra comissio,
composta pelos professores Francisco de Assis
Toledo, Dinio de Santis Garcia, Jair Leonardo
Lopes e Miguel Reale Junior. Entendeu-se entdo
conveniente deixar para momento posterior a re-
forma da Parte Especial, e apds os procedimentos
legislativos foi a Parte Geral do CP 1940 objeto de
profunda remodelacao (lein® 7.209, de 11.jul.84,
com vigéncia seus meses apds a sua publicagao
- art. 5° -, motivo pelo qual se fala comumente
de uma ‘reforma de 1985). Também a comissao
encarregada de suprir o ‘hiato de legalidade’ do
processo executdrio penal viu, ao contrario da-
quela dedicada ao processo penal, seus esforcos
frutificarem em nossa primeira lei de execucdes
penais (lein® 7.210, de 11.jul.84, que entraria em
vigor concomitantemente a lei de reforma da
Parte Geral - art. 204).1

16 ZAFFARONI, Raul et al. Direito Penal Brasileiro: Teoria Geral do Direito Penal. p.

481/482.



Progressdao de Regime de Cumprimento de Pena Segundo a
Parte Geral do Codigo Penal de 1984 e Lei das Execucdes Penais (Lei

7.210/84)

Brasil da secunda metade do Século XX: o cenario é de
profundas transformagdes econdmicas e culturais no mundo e no
Brasil. No ano de 1984 a economia brasileira cresceu e o Pais
evitou a recessao econdmica gragas a forte recuperagao da
economia americana. A economia € indexada e a inflacdo chega a
235% a.a. Os indices de criminalidade aumentam, principalmente
nos grandes centros

Politica criminal
declarada: protecao
da sociedade, ' A
restringindo-se as . \
penas privativas de \} _
liberdade aos casos ’——i’
de reconhecida -

necessidade. i

Manutencéo do
Sistema Progressivo
de Cumprimento de
Pena Privativa de
Liberdade (vinculado
ao mérito do
apenado)

1984 - Tensao irresollvel
entre industrializagédo e o
estado do bem-estar que se
busca construir. O Estado se
vé obrigado a fundamentar no
direito positivo as prisées e a
minimizar os efeitos destas.

L

Cronologia

Regime Militar: O
Presidente era Joao Baptista
Figueiredo (1979 a 1985).
“Abertura Politica”. A nova
Parte Geral do Codigo Penal
foi “simbolicamente” votada
pelo Congresso

Relativamente ao Sistema Progressivo o entdo Ministro da Justica

Ibrahim Abi-Ackel consignou na Exposicao de Motivos da Nova Parte
Geral do Cédigo Penal:

A fim de humanizar a pena privativa de liber-
dade, adota o Projeto o sistema progressivo de
cumprimento de pena, de nova indole, mediante
o qual podera dar-se a substituicdo do regime
a que estiver sujeito o condenado, segundo seu
proprio mérito. A partir do regime fechado, fase
mais severa do cumprimento da pena, possibilita
o Projeto a outorga progressiva de parcelas de
liberdade suprimida.

Mas a regressao do regime inicialmente menos
severo para outro de maior restricdo é igualmente
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contemplada, se a impuser a conduta do conde-
nado.

Sob essa 6tica, a progressiva conquista de liber-
dade pelo mérito substitui o tempo de prisao
como condicionante exclusiva da devolugdo da
liberdade.

Reorientada a resposta penal nessa nova dire-
¢do - a da qualidade da pena em interacao com
a quantidade - esta sera tanto mais justificavel
quanto mais apropriadamente ataque as causas
da futura delinqiiéncia. Promove-se, assim, a
sentenca judicial a ato de prognose, direcionada
no sentido de uma presumida adaptabilidade
social."”

Em 1988, a Constituicdo da Reptublica Federativa do Brasil, no seu
art. 5°, XLIII, dispos que:

A lei considerara crimes inafiangaveis e insusce-
tiveis de graca ou anistia a pratica de tortura, o
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos
por eles respondendo os mandantes, os executo-
res e os que, podendo eviti-los, se omitirem.’®

Em 1990, dois anos apés a promulgacdo da Constitui¢ao, o Con-
gresso Nacional aprovou a chamada Lei dos Crimes Hediondos (Lei
8.072 de julho de 1990). Referido Diploma Legal apontou os crimes
hediondos, afirmando que os mesmos eram insuscetiveis de progres-
sdo de regime e concessdo de liberdade proviséria, em dispositivos de
tiveram as seguintes redacoes:

Art. 1° S0 considerados hediondos os crimes de
latrocinio (art. 157, § 3°, in fine), extorsao qualifi-

17 BRASIL. Codigos Penal; Processo Penal e Constitui¢do Federal / obra coletiva de
autoria da Editora Saraiva com a colaboragdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia
Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p.
253.

18 BRASIL. Céodigos Penal; Processo Penal e Constitui¢do Federal. p. 12.
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cada pela morte, (art. 158, § 2°), extorsao mediante
seqiiestro e na forma qualificada (art. 159, caput
e seus §§ 1°, 2° e 3°), estupro (art. 213, caput e sua
combinacdo com o art. 223, caput e paragrafo
unico), atentado violento ao pudor (art. 214 e sua
combinacdo com o art. 223, caput e paragrafo
unico), epidemia com resultado morte (art. 267,
§ 1°), envenenamento de agua potavel ou de
substancia alimenticia ou medicinal, qualificado
pela morte (art. 270, combinado com o art. 285),
todos do Codigo Penal (Decreto-Lei n°® 2.848, de
7 de dezembro de 1940), e de genocidio (arts. 1°,
2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956),
tentados ou consumados.

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura,
o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e
o terrorismo sao insuscetiveis de:

[...]
II - fianca e liberdade proviséria.

§1° A pena por crime previsto neste artigo

sera cumprida integralmente em regime
fechado. [...]"

Como se percebe:

O constituinte, desde logo, assegurou que o trafico
de drogas, a tortura e o terrorismo sao merecedores
de tratamento penal mais severo. Cumpria ao le-
gislador ordinario a tarefa de escolher um critério
para classificar e definir os crimes hediondos, que
mereceriam o mesmo tratamento rigoroso.

Foram, entdo, propostos trés sistemas: o legal, o
judicial e o misto.

De acordo com o sistema legal, somente a lei

19 BRASIL. Lei 8.072/90. Texto Original e Compilado. Disponivel em http://www.planalto.
gov.br>. Acesso em 29 de maio de 2008.
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pode indicar, em rol taxativo, quais sdo os crimes
considerados hediondos. O juiz ndo pode deixar
de considerar hediondo um delito que conste da
relacdo legal, do mesmo modo que nenhum de-
lito que ndo esteja enumerado pode receber essa
classificacdo. Assim, ao juiz nao resta nenhuma
avaliacao discricionaria.

O sistema judicial propde exatamente o contrario,
ou seja, na lei ndo haveria nenhuma enumeragao,
devendo o juiz, de acordo com as circunstancias
do caso concreto, reconhecer ou nao a hediondez
do crime. Haveria, portanto, discricionariedade
plena por parte do julgador.

O sistema misto contém proposta intermediaria.
Na lei haveria um rol exemplificativo, podendo o
juiz reconhecer em outras hipéteses a hediondez
de crime nao constante da relacao.

Prevaleceu o sistema legal

O “quadro” referente a Progressao de Regime de Pena Privativa
de liberdade passou a ter a seguinte configuracao:

20 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: legislagdo penal especial, volume 4. 3. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 171/172



Progressao de Regime de Cumprimento de Pena Ap6s a Sancao
da Lei dos Crimes Hediondos - Lei 8.072/90

Brasil - dois anos depois de promulgagdo da Constituigdo da
Republica de 1988: Instabilidade econdmica. Fim da guerre fria.
Fernando Collor é eleito Presidente da Republica com 53% dos
votos, em 1989. Confisco de poupangas. Era da “globalizagéo”.
Crescimento dos indices de criminalidade violenta (crimes
com morte, contra liberdade sexual, sequestros, roubos e
extorsoes, agoes de grupos de exterminio).

Politica criminal W
declarada: protegao

duplice da sociedade:
apenamento severo
para praticantes de
crimes violentos e
despenalizacéo para
delitos menores (Lei n.
9.099, de 26 de
setembro de 1995)

1988 - 1990: Inicio da
regulamentacéo da Nova
Constituigdo. Uma nova
experiéncia juridica.

Vedagao do Sistema
Progressivo de
Cumprimento de
Pena Privativa de
Liberdade aos
condenados por
crimes hediondos e
assemelhados.

Estado Democratico de Direito: Inicio da
experiéncia democratica em todos os Poderes
e pelo povo brasileiro. A alteragao legislativa
se realizou através de processo legislativo
ordinario, constitucionalmente definido.

A Lei dos Crimes Hediondos, de 25 de julho de 1990, que entrou
em vigor no dia seguinte, rompeu com o Sistema Progressivo para os
crimes nela relacionados, bloqueando a transferéncia do condenado
para regime mais brando, ainda quando este, por seu comportamento,
nao indicasse periculosidade. Posteriormente, através da Lei 8.930, de
6 de setembro de 1994, e da Lei 9.695, de 20 de agosto de 1998, o rol de

21 Leal lembra que, a Lei n. 8.930/94, “modificadora do rol dos crimes hediondos tem sua
origem imediata num fato notdrio e de grande repercussiao nacional, mas de interesse
particular: o assassinato da atriz da Rede Globo de televisdo Daniela Peres. Sua mae,
Gloria Peres, escritora de novelas, com apoio dos meios de comunicagdo social, conse-
guiu articular um forte movimento de manipulacdo e de motivagdo da opinido publica,
em favor da inclusdo do homicidio no rol dos crimes hediondos. O sensacionalismo
tomou conta da midia, que armou e preparou o espirito do povo para exigir uma res-
posta punitiva mais severa para os assassinos. Isso formou uma intensa e determinante
pressao politica sobre o Congresso Nacional (...)” “Por outro lado, ndo se pode negar
que ao incluir, no rol dos crimes hediondos ordinarios, o homicidio praticado ‘em ativi-
dade tipica de grupo de exterminio’, o legislador de 1994 pretendeu atingir também os
sinistros autores da matan¢a urbana que tomou conta de cidades como Rio de Janeiro e
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crimes hediondos foi ampliado, ficando assim composto:

I - homicidio (art. 121), quando praticado em ati-
vidade tipica de grupo de exterminio, ainda que
cometido por um s6 agente, e homicidio qualifica-
do (art. 121, § 2°, I, IL, I1I, IV e V); (Inciso incluido
pela Lei n°® 8.930, de 6.9.1994)

II-latrocinio (art. 157, § 3°, in fine); (Inciso incluido
pela Lei n°® 8.930, de 6.9.1994)

III - extorsao qualificada pela morte (art. 158, § 20);
(Inciso incluido pela Lei n° 8.930, de 6.9.1994)

IV - extorsao mediante seqiiestro e na forma qua-
lificada (art. 159, caput, e §§ lo, 20 e 30); (Inciso
incluido pela Lei n° 8.930, de 6.9.1994)

V - estupro (art. 213 e sua combinacdo com o art.
223, caput e paragrafo tinico); (Inciso incluido pela
Lei n°® 8.930, de 6.9.1994)

VI - atentado violento ao pudor (art. 214 e sua com-
binacao com o art. 223, caput e pardgrafo tnico);
(Inciso incluido pela Lei n° 8.930, de 6.9.1994)

VII - epidemia com resultado morte (art. 267, § 10).
(Inciso incluido pela Lei n° 8.930, de 6.9.1994)

VII-B - falsificacao, corrupgao, adulteracao ou al-

Sdo Paulo. A violéncia nessas duas grandes cidades brasileiras vem ceifando milhares
de vidas a cada ano, marcada por formas de execugdo as mais perversas, hediondas e
aterrorizantes, atingiu niveis incontrolaveis. Além disso, “As execucdes sumarias de
‘bandidos’ e ‘criminosos perigosos’; os ajustes de contas entre traficantes ¢ membros
de quadrilhas rivais; ‘as queimas de arquivos’; a simples eliminacao de vidas humanas
por vinganga ou ‘espirito justiceiro’, enfim, a banalizagdo da a¢do homicida geralmente
praticada por quadrilhas, bandos ou grupos de exterminio que marcam de forma sinistra
o cotidiano carioca, paulistano e de outros grandes aglomerados urbanos brasileiros,
principalmente episddios como os das chacinas da Candelaria e da favela de Vigario
Geral, no Rio de Janeiro, contribuiram, também, sem duvida nenhuma para motivar
politico-criminalmente os autores da Lei n. 8.930/94.” (LEAL, Joao José. Crimes
Hediondos: Aspectos Politico-juridicos da Lei n. 8.072/90.Sao Paulo: Atlas, 1996. p.
50).



teracdo de produto destinado a fins terapéuticos
ou medicinais (art. 273, caput e § 1o, § 1o-A e §
10-B, com a redacdo dada pela Lei no 9.677, de 2
dejulho de 1998). (Inciso incluido pela Lei n®9.695,
de 20.8.1998)

Paragrafo tnico. Considera-se também hediondo
o crime de genocidio previsto nos arts. 10, 20 e 30
da Leino 2.889, de 10 de outubro de 1956, tentado
ou consumado. (Paragrafo incluido pela Lei n°
8.930, de 6.9.1994).

No tocante a vedacdo da progressao de regime, inimeras foram
as decisdes (isoladas) de juizes e tribunais que reconheceram a incons-
titucionalidade do dispositivo que a determinava, devendo-se destacar,
em 1997, acérdao do Superior Tribunal de Justica declarando, num caso
concreto, a inconstitucionalidade do § 1°, do art. 2°, da lei 8.072/90 frente
ao principio da individualizagdo da pena - art. 5°, XLVI, da Constitui-
¢do da Republica®. Entretanto, tanto o ST] quanto o Supremo Tribunal
Federal seguiram reconhecendo a Constitucionalidade da vedacao.

Quase 17 anos depois da publicacao da Lei dos Crimes Hediondos,
em julgamento historico, no dia 23 de fevereiro de 2007, o Supremo
Tribunal Federal mudou a sua orientagdo e passou a considerar incons-
titucional o dispositivo da Lei dos Crimes Hediondos (art. 2', §1°, da Lei
8072/90) que vedava a progressao de regime. Tal decisdo foi tomada
incidenter tantum, quando do julgamento do “habeas corpus” (HC 82.959
impetrado por Oséas de Campos?), pelo Pleno, por seis votos a favor

22 “RECURSO DE AGRAVO - NARCOTRAFICANCIA - CRIME HEDIONDO - POS-
SIBILIDADE DE PROGRESSAO DO REGIME FECHADO PARA O SEMI-ABERTO
- INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1°, DO ART. 2°, DA LEI 8.072/90 FRENTE
AO PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA - ART. 5°, XLVI, DA CARTA
MAGNA - RECURSO PROVIDO. “A Constitui¢do da Reptiblica consagra o principio
da individualizagao da pena. Compreende trés fases: cominagao, aplicagdo e execucao.
Individualizar ¢ ajustar a pena cominada, considerando os dados objetivos e subjetivos
da infragdo penal, no momento da aplicagdo e da execugao. Impossivel, por isso, legis-
lagdo ordinaria impor (desconsiderando os dados objetivos e subjetivos) regime inico e
inflexivel” (STJ - RE 19.420-0 - Rel. Vicente Cernicchiaro - DJU, de 7.6.93, p. 11.276).
BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. RE 19.420-0. Disponivel em http://www.stj.gov.
br>. Acesso em 27 de maio de 2008.

23 Nas palavras do relator do HC 82.959, Ministro Marco Aurélio: “A progressividade do
regime esta umbilicalmente ligada a propria pena, no que, acenando ao condenado com
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e cinco contra.

Muito embora estivéssemos diante de um contro-
le difuso de constitucionalidade, cuja orientagao
permissiva ndo vincularia juizes e tribunais, o
Supremo Tribunal Federal acabou estendendo os
efeitos da decisdo a casos analogos. Assim, segun-
do esta decisdo, caberia ao juiz da execugdo penal
analisar os pedidos de progressio, considerando
o comportamento de cada apenado.**

Em marco do mesmo ano, as duas Camaras Criminais do e. Tribu-

nal de Justica de Santa Catarina reconheceram a inconstitucionalidade
do dispositivo acima referido, permitindo a progressao na forma pre-
conizada pela Lei de Execucdo Penal e aconselhada pelo STF>.

24

25

dias melhores, incentiva-o a corregao de rumo e, portanto, a empreender um compor-
tamento penitenciario voltado & ordem, ao mérito e a uma futura insergao social. (...)
Diz-se que a pena ¢ individualizada porque o Estado-Juiz, ao fixa-la, estd compelido,
por norma cogente, a observar as circunstancias judiciais, ou seja, os fatos objetivos e
subjetivos que se fizeram presentes a época do procedimento criminalmente condenavel.
Ela o ¢ ndo em relag@o ao crime considerado abstratamente, ou seja, ao tipo definido
em lei, mas por for¢a das circunstincias reinantes a época da pratica. Dai cogitar o
artigo 59 do Codigo Penal que o juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, aos
motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengao
do crime, ndo sé as penas aplicaveis dentre as cominadas (inciso I), como também o
quantitativo (inciso II), o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade
— e, portanto, provisorio, ja que passivel de modificagdo até mesmo para adotar-se regime
mais rigoroso (inciso III) — e a substituicao da pena privativa de liberdade aplicada, por
outra espécie de pena, se cabivel. ” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82.959.
Disponivel em http://www.stf.gov.br>. Acesso em 29 maio 2008.)

CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: legislagdo penal especial, volume 4. p.
202.

PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL na Apelagdo Criminal 2005.006593-9 e SEGUNDA
CAMARA CRIMINAL no Habeas Corpus 2006005217-9: “Por unanimidade, conceder
a ordem para reconhecer a possibilidade de progressao de regime ao paciente em relagao
a condenagdo pela qual sofria vedag@o, cabendo ao Juizo da Execug@o a analise dos
pressupostos objetivos e subjetivos, autorizando, se for o caso, a benesse conferida,
aplicando-se desse modo a interpretagdo mais benigna outorgada pelo colendo STF,
consoante preconiza o verbete 611 da Stimula de jurisprudéncia de referida Corte”
(SANTA CATARINA. Tribunal de Justi¢a. Apelagdo Criminal 2005.006593-9 e Habeas
Corpus 2006005217-9 . Disponiveis em http://www.tj.sc.gov.br>. Acesso em 29 maio
2008).
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Neste contexto, foi alterada a Lei dos Crimes Hediondos, através
da Lein. 11.464, de 28 de marco de 2007 (e que entrou em vigor na data
da sua publicagdo, em 29/03/2007) e a nova redagdo ficou assim:

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura,
o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins e
o terrorismo sdo insuscetiveis de:

]

§ 1o A pena por crime previsto neste arti-
go serda cumprida inicialmente em regime
fechado. (Redacao dada pela Lei n® 11.464, de
2007)

§ 20 A progressao de regime, no caso dos conde-
nados aos crimes previstos neste artigo, dar-se-a
ap6s o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da
pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés
quintos), se reincidente. (Redacdo dada pela Lei
n° 11.464, de 2007).

Surgiu, assim, um novo Sistema de Progressao, adaptado aos
Crimes Hediondos e equiparados:

[..] seguindo a orientagao fixada no paragrafo
anterior, que fixa o regime inicial fechado, au-
torizando, pois, a progressao, durante a execu-
¢do da pena a todos os condenados por crimes
hediondos e equiparados, houve por bem o
legislador estabelecer prazos diversos para que
tal beneficio seja auferido. Os sentenciados por
delitos comuns - nao hediondos, nem a estes
equiparados - continuam com a possibilidade de
progredir, caso haja merecimento, ao atingirem
um sexto da pena. Os condenados por crimes
hediondos e assemelhados passam a ter perio-
dos mais extensos (2/5, para primarios; 3/5, para
reincidentes) [...].%

26 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 607.
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E anova - e dltima - “fotografia” ficou assim:

Progressao de Regime de Cumprimento de Pena Apés a altera-
¢do da Lei dos Crimes Hediondos - Lei 8.072/90 pelaLei n° 11.464, de
2007

Brasil - quase di te anos depois da publicagdo da Lei dos
Crimes Hediondos: Estabilidade econémica. Globalizagéo da Economia
e susceptibilidade as crises econémicas internacionais. Acesso a
comunicagao rapida (Internet, telefones celulares, telefones por satélite
etc.). Agravamento da Crise da Seguranga Publica nas grandes cidades.
Crescimento vertiginoso dos indices de criminalidade violenta (crimes
com morte, contra liberdade sexual, sequestros, roubos e extorsdes,
agdes de grupos de exterminio) e da criminalidade organizada e
institucional. Crises nos presidios: superlotagao

2007 - 2008: Consolidagéo das
Instituicées, como a
Magistratura, o Ministério
Publico e a Policia Federal nas
suas missées constitucionais.

Politica criminal declarada:
protecdo da sociedade
mediante apenamento severo
para praticantes de crimes
hediondos, mas acreditando
na sua reeducacao, pela
adogao do Sistema
Progressivo.

Continuidade do projeto de
despenalizagdo com a
ampliagao do rol de crimes de
menor potencial ofensivo (Lei
n. 10.259, de 12 de julho de
2001 e Lei 11.313, de 28 de

Cronologia

junho de 2006
Estado Democratico de Direito: A alteracéo legislativa se
realizou através de processo legislativo ordinario,
Vedacéo do Sistema Progressivo de constitucionalmente definido, mas foi fortemente
Cumprimento de Pena Privativa de influenciada pela conjuntura (falta de vagas no sistema
Liberdade aos condenados por crimes carcerario) € pela mudanca de orientagao quanto a
hediondos e assemelhados. progressao de regime em crimes hediondos e equiparados

De tudo o que foi dito, é possivel afirmar que o Sistema Progres-
sivo de Cumprimento de Pena Privativa de Liberdade, no Direito Penal
brasileiro, foi o eleito como o “referente” do nosso Sistema Carcerario.
Embora esteja este em evidente crise (déficit de vagas, violagdes aos
direitos humanos, inseguranca prisional etc.) segue-se na esteira do
legislador de 1940, acreditando na possibilidade de “reeducacao” do
condenado, dando-lhe “esperanca” de restituicao do seu status libertatis
com base em seu comportamento (merecimento), mesmo nos denomi-
nados crimes hediondos e formas tipicas equiparadas.

De forma descritiva, isto €, sem ingressar no mérito de outra
questdo paralela, mas ndo menos fundamental, que é a da efetividade
das penas privativas de liberdade, empregando o Grafico Sinéptico da
Teoria Tridimensional do Direito (de Miguel Reale) como Instrumento



de Percepcao Juridica concebido pelo Prof. Dr. Cesar Luiz Pasold, foi
possivel identificar e “retratar” os quatro “momentos” do Sistema Pro-
gressivo no Brasil, os quais, sinteticamente, possibilitam as seguintes
formulagoes:

I. A introducao e manutengao do Sistema Progressivo é resultante
da realidade histérico-cultural do nosso pais e ndo pode ser destacada
de forma alguma da experiéncia social, cultural e politica da Sociedade
brasileira.

II. A constante readaptacdo do Sistema Progressivo a realidade
brasileira é resultado da “implicacdo-polaridade” entre os elementos
FATO, VALOR e NORMA.

III. A concrecdo histérica desta “implicagdo-polaridade” entre
FATO, VALOR e NORMA se dé de forma funcional e sinérgica (dialética,
segundo Reale), de modo que da tensio entre estes elementos “resulta o
momento normativo, como solucdo superadora e integrante dos limites
circunstanciais de lugar e de tempo”?. Tanto a adog¢do quanto a manu-
tencao do Sistema Progressivo ndo sao ocorréncias juridicas espontaneas:
sdo, ao contrario, consequéncias das necessidades historicas de enfren-
tamento da criminalidade, especialmente nos delitos que afetam bens
juridicos relevantes como a Vida e a Liberdade da Pessoa.”

IV. As normas juridicas relativas ao Sistema Progressivo nao
podem ser compreendidas sem que o intérprete leve em conta os fatos
e valores que condicionaram o seu advento. A compreensao da Pro-
gressdo de Regime deve resultar de uma reflexdo fundada nos “quatro
momentos” focados supra (e, evidentemente, em seus momentos inter-
medidrios) e ndo nos esquemas tradicionais, pretensamente l6gicos, de
percepcao do direito.

27 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito: situagao atual. p. 57.

28 Para Reale “A elaboragdo de uma determinada e particular norma de direito nao ¢
mera expressao do arbitrio do poder, nem resulta objetiva e automaticamente da tensao
fatico-axioldgica operante na conjuntura histérico-social; ¢ antes um dos momentos
culminantes da experiéncia juridica, em cujo processo se insere positivamente o poder
(quer o individualizado em um 6rgao do Estado, que o poder anonimo difuso no corpo
social, como ocorre na hipotese das normas consuetudinarias), mas sendo sempre o
poder condicionado por um complexo de fatos e valores, em fungao dos quais ¢ feita
a opgdo por uma das solugdes regulativas possiveis, armando-se de garantia especifica
(institucionalizagcdo ou jurisfagdo do poder na normogénese juridica), in REALE,
Miguel. Teoria Tridimensional do Direito: situagdo atual. p. 61.
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V. Historicamente foi rechacado o tratamento estandardizado
dado aos condenados por crimes hediondos e equiparados, pela Lei dos
Crimes Hediondos. A vedacdo a progressao de regime sem levar em
conta a individualizagdo executéria da pena que vigorou durante quase
dezessete anos, foi derrubada por pressao da Jurisprudéncia Penal e, por
uma decisao legislativa (Lei 11.464/2007), restaurou, com modificac¢es,
o Sistema Progressivo para os autores de qualquer crime.
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