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Editorial

E tempo de mudanca na Jurisvox. Por um bom prazo, a Jurisvox foi a tinica fonte
de publicacdo de conhecimento cientifico no curso de Direito do Centro Universitario
de Patos de Minas - UNIPAM. Mas com a expansdo do curso, e das potencialidades da-
queles que o compdem, foi criada a Revista Eletronica Ensaio Juridico, voltada exclusi-
vamente a divulgacdo de pesquisas cientificas no ambito da graduacdo. O objetivo da
criacdo da Ensaio Juridico era, portanto, fomentar a pesquisa ainda na academia, propi-
ciando aos iniciantes da ciéncia juridica um meio de apresentar seus trabalhos.

Acontece que a qualidade de alguns trabalhos desenvolvidos na graduacao,
tanto do UNIPAM quanto de outras institui¢des, nos despertou para uma realidade: ndo
era mais necessario um nicho especifico para divulgacdo das pesquisas da academia. O
talento e competéncia dos pesquisadores eram tdo significativos que seus artigos pode-
riam estar ao lado dos de pesquisadores ja consagrados, como especialistas, mestres e
doutores, sem qualquer demérito a qualquer deles. Além disso, por mais que a internet
seja cada vez mais presente, e por mais que as revistas eletronicas ganhem maior forga,
é certo que a versdo impressa de um periddico o diferencia. Muitos cientistas sabem:
ter nas maos o resultado de seu esforgo ndo tem prego.

Por isto, foi decidido que a Jurisvox e a Ensaio Juridico se fundiriam. Mantendo-
se o0 primeiro nome e a qualidade da publicagdo, em razdo da tradicao, a Jurisvox incor-
poraria a Ensaio Juridico como uma de suas sessdes. Assim sendo, a partir do préximo
volume (de n.° 14), a Jurisvox contard com uma sessao de “Doutrina”, voltada a divul-
gacao de trabalhos cientificos de bacharéis e especialistas em geral, bem como a sessao
“Ensaio Juridico”, destinada a divulgacdo de trabalhos cientificos de bacharelandos.

Ainda como novidade teremos a periodicidade da publicacdo. A Jurisvox passa-
rd a contar, por ano, com duas edi¢cdes, em regime semestral. Essa mudanga se justifica
pelo grande dinamismo da produg¢do do conhecimento, bem como pela necessidade de
manter sempre atualizada a tematica dos artigos. Como o Direito vem mudando com
ligeira velocidade, os veiculos de reflexdo e aprofundamento da ciéncia juridica ndo
podem ser diferentes.

Portanto, é com imenso prazer que apresentamos, nesta edicao de n.° 13, as no-
vas perspectivas para a Jurisvox e a Ensaio Juridico, que no préximo ano deixarao de ser
revistas irmas, filhas do Centro Universitario de Patos de Minas, para ser uma sé pu-
blicagdo com consisténcia, qualidade e modernismo. Boa leitura a todos.
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Resumo: Este artigo tem como objetivo discorrer sobre as principais fungdes tipicas e atipicas
do Poder Legislativo e analisar os mecanismos de acesso as informagdes publicas e de partici-
pac¢ao popular disponibilizados a sociedade patense no ambito da Camara Municipal de Patos
de Minas. Para tanto, delineia-se em pesquisa do tipo aplicada e em forma de estudo de cam-
po, mediante abordagem predominantemente qualitativo-descritiva, com explora¢do de con-
ceitos doutrindrios a partir de revisao bibliografica. Procedeu-se a analise de conteldo de da-
dos primdrios e secundarios coletados, a partir de entrevistas semiestruturadas realizadas com
seis servidores publicos responsaveis por dreas estratégicas e com os onze vereadores da legis-
latura 2009-2012, e a partir de documentos oficiais do Poder Legislativo de Patos de Minas.
Além das fungOes tipicas de legislar, fiscalizar e controlar os atos do Executivo constatou-se
postura compativel com as fun¢des educativa e informativa, ante os trabalhos desenvolvidos
pela instituicdo pesquisada e pela Escola do Legislativo de Patos de Minas. Verificaram-se,
ainda, os principais mecanismos de acesso as informagdes publicas e de participagao popular,
assim como avangos na atual legislatura (2009-2012) em razdo da atuagao mais proativa de
determinados vereadores e comissdes permanentes. Finalmente, detectou-se que a existéncia
de modelo informacional eficiente, de aparelhamento administrativo, de adogdo de praticas
digitais de democracia eletronica e de qualificacdo e educacgao legislativa, assim como a valori-
zacdo do papel institucional, dos atos publicos e privados e de suas estratégias, sdo fundamen-
tais para a melhora na quantidade e qualidade das fun¢Ges exercidas pelo Poder Legislativo de
Patos de Minas.

Palavras-chave: Fungdes Poder Legislativo. Informagdes. Participagdo Popular.

Abstract: This paper aims to discuss the main typical and atypical features of Legislative Power
and analyze the mechanisms of access to public information and the mechanisms of public
participation available to society under the Patos de Minas City Council. To do so, it sets by an
applied research in the form of field study by predominantly qualitative descriptive approach
with exploring doctrinal concepts from literature review. Have been analyzed primary and
secondary data, collected in semi-structured interviews conducted with six servants responsi-
ble for strategic areas and eleven aldermen from 2009-2012 legislature, as well as official doc-
uments of the Patos de Minas’s Legislative Power. In addition to the typical functions of legis-
lating, monitoring and controlling the actions of the executive branch, has been observed pos-
ture consistent with the educational and informational functions, before the work done by the
research institution and by the Legislative’s School of Patos de Minas. Have also been checked
the main mechanisms of access to information and of public participation, as well as advances
in 2009-2012 legislature, cause of the more proactive role of certain aldermen and standing
committees. Finally, have been detected the existence of an efficient informational model,
administrative apparatus, adopting practices of digital electronic democracy, legislative skills
and education, as well as the appreciation of the institutional role of public and private actors
and their strategies, which are key to improving in the quantity and quality of functions per-
formed by the Legislature of Patos de Minas.

Keywords: Legislative Power; Information; Popular Participation.
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1. Introducdo

O professor Marcus Abilio Pereira (2007) com muita propriedade nos lembra,
ao discorrer sobre os modelos democraticos deliberativos e participativos, que “atu-
almente as democracias existentes se veem confrontadas com a necessidade de au-
mentar a quantidade e a qualidade da participacdo de seus cidadaos de forma a anga-
riar uma maior legitimidade para o sistema politico”. Destaca, ainda, que “a partir da
década de 80 temos o que Dryzek (apud Pereira, 2007) define como ‘virada deliberati-
va’ da teoria democratica, que procura resgatar os componentes da deliberacdo racio-
nal dos cidaddos e da accountability dentro do processo politico” (CHAMBERS, 2003 apud
PEREIRA, 2007).

Por sua vez, Guilherme Wagner Ribeiro (2012) afirma serem escassas as pesqui-
sas envolvendo as Camaras Municipais, ja que “os trabalhos sobre o Legislativo no
Brasil privilegiam o Estudo do Congresso Nacional, em funcdo da sua importancia e
da facilidade de acesso a dados”. Além do mais, observam-se, na pratica, mais traba-
lhos relacionados as fungdes do Poder Executivo do que em relacgdo as fungdes atribu-
idas ao Poder Legislativo.

Com efeito, visando contribuir com as reflexdes esposadas pelos citados profes-
sores e também para com a pesquisa no ambito dos Legislativos Municipais, o presen-
te artigo tem como objetivo discorrer sobre as principais fungdes tipicas e atipicas do
Poder Legislativo e analisar os mecanismos de acesso as informacgdes publicas e de
participagdo popular disponibilizados a sociedade Patense no ambito da Camara Mu-
nicipal de Patos de Minas. Dessa forma, busca responder a seguinte questdo de pes-
quisa: o Poder Legislativo de Patos de Minas, na execucdo de suas fungdes tipicas e
atipicas, tem garantido aos cidadaos o exercicio do direito de acesso as informagdes
publicas, bem como a utilizacdo dos instrumentos de democracia participativa e deli-
berativa?

Constituem, ainda, objetivos especificos do presente trabalho: i) identificar e
descrever os mecanismos de acesso as informagdes publicas (transparéncia publica) e
de participagdo popular existentes na Cadmara Municipal de Patos de Minas; ii) identi-
ficar eventuais agdes desenvolvidas para o aperfeicoamento dos mecanismos de acesso
as informagdes publicas e de estimulo a participacdo popular; e iii) investigar e avaliar
como se da o acesso as informagdes publicas e a participagdo popular na Camara Mu-
nicipal de Patos de Minas.

Para tanto, discorrer-se-4, em carater ndo exaustivo e com amparo na melhor
doutrina, sobre as fungdes tipicas e atipicas do Poder Legislativo, sobre o direito ao
acesso as informacgdes publicas e sobre a participacdo popular. Em seguida, com ampa-
ro no trabalho de campo, baseada em dados primarios e secundérios, passa-se a expli-
cacdo dos procedimentos metodolégicos utilizados, identificacdo da estrutura do Po-
der Legislativo de Patos de Minas, dos mecanismos de acesso as informagdes publicas,
dos mecanismos de participagdo popular, e por fim, passa-se a descricdao e andlise dos
dados colhidos nas entrevistas realizadas e tecem-se as consideracdes finais.

Espera-se, finalmente, que a pesquisa sirva para que os agentes publicos - ve-
readores e servidores - em especial os integrantes do Poder Legislativo de Patos de
Minas avaliem e, se for o caso, melhorem as a¢bes e mecanismos de acesso as informa-
¢Oes e participacdo popular para maior efetividade dos direitos e garantias fundamen-
tais, bem como para o aprimoramento das boas praticas legislativas, notadamente pe-
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la diretriz da legitimidade decorrentes da transparéncia publica e da participagdo po-
pular.

2. Fungées tipicas e atipicas do Poder Legislativo
2.1. Separagdo de poderes

Inicialmente, cumpre deixar consignado na linha da classica licdo do constituci-
onalista Jose Afonso da Silva (2005, p. 106-108) que a expressao “poder” deve ser en-
tendida como poder politico ou poder estatal dotado de unidade, indivisibilidade e
indelegabilidade, que se manifesta, preponderantemente, mediante trés funcdes esta-
tais basicas: a legislativa, a cargo do Poder Legislativo, a executiva, pelo Poder Executi-
vo, e a jurisdicional, pelo Poder Judicidrio.

Essa divisdo funcional e orgénica dos poderes, fruto da evolucao da teoria mon-
tesquiana, conforme Silva (2005, p. 109), restou expressamente estabelecida no art. 2°
da Constituicao Federal de 1988 ao proclamar que “Sao Poderes da Unido, independen-
tes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio” e que as expressdes
Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judicidrio possuem duplo sentido: “expri-
mem a um tempo, as fungdes legislativa, executiva e jurisdicional e indicam os respec-
tivos 6rgaos, conforme descrito e discriminacdo no titulo da organizagdo dos poderes
(respectivamente, nos arts. 44 a 75, 76 a 91 e 92 a 135)” (SILVA, 2005, p. 106).

Entretanto, como adverte Silva (2005, p. 106), essa divisdo de fungdes ndo pode
ser entendida como absoluta, sob pena de um poder sobrepor aos demais, de modo
que, além das fungdes tipicas (precipuas ou principais, exercidas com preponderancia),
cada poder possui também, de forma excepcional, funcdes atipicas (ndo principais,
exercidas de forma secundaria), isto é, funcdes que originalmente sdo atribuidas a ou-
tros poderes. Vale dizer: a funcao tipica de um 6rgao é atipica quanto aos demais, sen-
do que o aspecto da tipicidade se da com a preponderancia.

Com efeito, constitui erro técnico supor que cada um dos Poderes do Estado
possui apenas fungdes tipicas, isto é, o Poder Legislativo apenas cria normas gerais, o
Executivo tnica e exclusivamente as executa, enquanto o Judiciario as aplica nos casos
concretos para solucionar os conflitos de interesses. Como afirmado, ndo existe uma
separacdo absoluta entre os poderes, haja vista todos eles legislarem, administrarem e
julgarem.

Assim, o principio constitucional fundamental da separagdo de poderes ndo
impede que, além de sua funcao tipica (preponderante), cada um dos Poderes exerca
atipicamente, isto é, de forma secunddria e excepcional, ante o principio da indelegabi-
lidade, fungdes aparentemente atribuidas com exclusividade aos outros Poderes.

2.2. Fungdes tipicas e atipicas do Poder Legislativo Municipal

O Poder Legislativo, no ambito do Municipio, é exercido pela Camara Munici-
pal, que é o 6rgao de representacao politica, composta por vereadores. Nesse ambito,
as fungdes tipicas e atipicas sdao delineadas pela Constituicdo Federal, pela Constituicao
Estadual, pela Lei Organica Municipal e pelo Regimento Interno, de modo que a anéli-
se de cada caso especifico ndo pode prescindir da detida leitura destes tltimos instru-
mentos normativos.

Para Carvalho (2008, p. 945), o “Poder Legislativo é indissocidvel do regime
democrético, e se legitima pela Constituicao”, cabendo-lhe o exercicio das fungdes tipi-
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cas de legislar, fiscalizar e controlar os atos do Poder Executivo, assim como fungdes
atipicas ao participar da funcao jurisdicional e executiva, consoante se infere da seguin-
te licdo:

Ao lado das fungdes tipicas do Legislativo, quais sejam, a criacdo da lei, a fiscalizagao e
o controle dos atos do Executivo, a constitui¢do atribui-lhe fungdes atipicas consubstan-
ciadoras da concepcdo de freios e contrapesos (checks end balances), inerentes as relagdes
entre os Poderes do Estado. Assim, o Poder Legislativo, além de criar o Direito, partici-
pa da fungdo jurisdicional e executiva, quando o Senado Federal julga o Presidente da
Reptblica por crime de responsabilidade (art. 52, I, pardgrafo tnico) e aprova a indica-
¢do de nomes para cargos na estrutura politica da Republica Brasileira (art. 52, III)
(CARVALHO, 2008, p. 947).

Por sua vez, Meirelles (2003, p. 584-591), na conhecida e cldssica obra “Direito
Municipal Brasileiro”, ao tratar da Camara de Vereadores, faz referéncia a quatro fun-
¢oes, in verbis:

Como Poder Legislativo do Municipio, a Camara de Vereadores tem a funcao precipua
de fazer leis. Mas ndo se exaurem nessa incumbéncia suas atribuicGes institucionais.
Desempenha, além da fungio legislativa e fiscalizadora, realgada pela prépria Constituigao
da Republica (art. 29, XI) a de assessoramento ao Executivo local e a administragio de seus
servigos (MEIRELLES, 2003, p. 584).

Com efeito, no exercicio da funcao tipica legislativa (art. 30, I e I da CF/88), a
Camara traca normas abstratas, gerais e obrigatorias de conduta para a comunidade,
ressaltando que ndo pode legislar sobre assuntos que sdo de competéncia e de respon-
sabilidade da Unido (arts. 22 e 24 da CF/88), ou dos Estados (arts. 24 e 25 da CF/88).

No desempenho das fungdes tipicas de controle e fiscalizacdo (art. 31, da
CF/88), a Camara tem o poder e o dever de fiscalizar e controlar os atos do Prefeito.
Segundo Meirelles (2003, p. 587), o controle politico-administrativo compreende “fisca-
lizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial, através do julga-
mento das contas e de suas infra¢des politico-administrativas sancionadas com a cassa-
¢do do mandato”.

A funcdo tipica de assessoramento da Camara ao Prefeito, também segundo
Meirelles (2003, p. 590), normalmente se verifica e se concretiza através da aprovacao
de indicacao, isto €, “sugestao do Legislativo ao Executivo para a prética ou abstengdo
de atos administrativos da competéncia exclusiva do prefeito”; portanto, trata-se de ato
de colaboracéo.

No desempenho da funcdo atipica de natureza administrativa, a Camara dispde
sobre sua organizacdo interna, sobre atos de gestao que, normalmente, independem da
participacdo do Executivo. Ja no desempenho da funcao atipica jurisdicional, promove
o julgamento das contas e infragdes politico-administrativas do Prefeito sancionadas
com a cassacdo do mandato, dentre outros.

Ainda, conforme pondera Carvalho (2008, p. 948-949), considerando “a estrutu-
ra, composicao, finalidade e as relacdes do Poder Legislativo com a sociedade politica”,
é correto elencar como fungdes ndo precipuas, mas de grande relevancia para o Legisla-
tivo: a) fungdo mobilizadora do consenso popular; b) funcao informativa; c) fungdo
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educadora; d) fungao eletiva; e) funcdo representativa; f) fungao obstrucionista.

3. O direito ao acesso as informagoes piblicas

3.1. Acesso a informagdo como bem piiblico fundamental e universal

Segundo a Cartilha publicada pela CGU (Controladoria Geral da Unido, 2012), a
informagdo sob a guarda do Estado se consubstancia em bem ptublico fundamental e
universal, cujo acesso é condigdo essencial para a participacdo cidada e, por conseguin-
te, para a consolidagdo do regime democratico e fortalecimento dos instrumentos de
controle da gestdao publica, in verbis:

A informagdo sob a guarda do Estado é sempre publica, devendo o acesso a ela ser res-
tringido apenas em casos especificos. Isto significa que a informacdo produzida, guar-
dada, organizada e gerenciada pelo Estado em nome da sociedade é um bem ptblico. O
acesso a estes dados - que compdem documentos, arquivos, estatisticas - constitui-se
em um dos fundamentos para a consolidagdo da democracia, ao fortalecer a capacidade
dos individuos de participar de modo efetivo da tomada de decisdes que os afeta. O ci-
dadao bem informado tem melhores condi¢des de conhecer e acessar outros direitos es-
senciais, como satde, educagdo e beneficios sociais. Por este e por outros motivos, o
acesso a informacao publica tem sido, cada vez mais, reconhecido como um direito em
varias partes do mundo. Cerca de 90 paises possuem leis que o regulamentam.

O acesso a informagao como direito fundamental também é reconhecido por importan-
tes organismos da comunidade internacional, como a Organizagdo das Nacdes Unidas
(ONU) e a Organizacao dos Estados Americanos (OEA) (CONTROLADORIA GERAL DA
UNIAO, 2012, p. 8-9).

Ainda, segundo a referida publicacdo, a Suécia, em 1766, foi a primeira nagao a
desenvolver um sistema legal de acesso cuja saudavel atitude foi seguida por inaimeras
outras nagdes, relatando o pioneirismo da legislacdo colombiana editada em 1888, a
dos Estados Unidos em 1966 e a do México em 2002. Em verdade, documentos interna-
cionais, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (art. 19) e o Pacto
Internacional de Direitos Politicos de 1966 (art. 19) ja tratavam desse direito.

No Brasil, na Constitui¢do Federal de 1988, a chamada Constituicdo Cidads, tal
direito restou expressamente previsto nos arts. 5.°, XXXI1I, 37 caput e §3.°, Il e 216, § 2.°,
que assim dispdem respectivamente:

Art. 5° [..]

[...]

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a segu-
ranca da sociedade e do Estado.

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 legalida-
de, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[..]
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§ 3.° A lei disciplinara as formas de participacdo do usudrio na administragdo publica
direta e indireta, regulando especialmente:

[...]
II - 0 acesso dos usudrios a registros administrativos e a informacées sobre atos de go-
verno, observado o disposto no art. 5%, X e XXXIIL

Art. 216. Constituem patrimoénio cultural brasileiro os bens de natureza material e ima-
terial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade,
a agdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais
se incluem:

[...]

§ 2.° - Cabem a administragdo ptblica, na forma da lei, a gestdo da documentacao go-
vernamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem
(BRASIL, 1988).

Em que pese a previsdo constitucional, faltava ainda um marco regulatoério, isto
é, uma Lei Federal que a regulamentasse. Esse ato legislativo tao esperado e necessario,
ap6s mais de duas décadas da promulgagao da Constituicdo Federal de 1988, finalmen-
te restou editado, qual seja: a Lei Federal n.° 12.527, de 18 de novembro de 2011, deno-
minada de Lei de Acesso a Informagdo ou Lei da Transparéncia Pablica.

3.2. A necessidade de mudanca de paradigma: vencer a cultura do sigilo

A divulgacdo de informagdes publicas espontaneas, de forma clara, objetiva,
com traducado de dados técnicos e contetido acessivel, configura-se em tarefa complexa,
porém essencial a ser trilhada.

Isso porque ndo basta a previsdo internacional, constitucional ou infraconstitu-
cional e nem mesmo a colocacdo de algumas ferramentas, tais como os chamados por-
tais de transparéncia; é necessario vencer a cultura do sigilo, que normalmente preva-
lece no ambito da administracao publica.

Cultura de Sigilo Cultura de Acesso

O cidadao sé pode solicitar informagdes que | A demanda do cidadao é vista como legitima.
lhe digam respeito direto.

Os dados podem ser utilizados indevida- O cidadao pode solicitar a informagao ptiblica
mente por grupos de interesse. sem necessidade de justificativa.

A demanda do cidaddo é um problema: Sdo criados canais eficientes de comunicagdo
sobrecarrega os servidores e compromete entre governo e sociedade.

outras atividades.

Cabe sempre a chefia decidir pela liberagao S&o estabelecidas regras claras e procedimen-
ou ndo da informacéo. tos para a gestdao das informagdes.

Os cidadaos nao estao preparados para exer- | Os servidores sdo permanentemente capacita-
cer o direito de acesso a informacao. dos para atuarem na implementacado da politi-
ca de acesso a informagao.

Figura 1 - Cultura de Sigilo X Cultura de Acesso.
Fonte: Elaborado pelos autores com base nas informagées contidas na Cartilha da CGU (Contro-
ladoria Geral da Unido, 2012, p. 12-13).
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Ainda, a referida publicacao expressa que, na cultura de segredo, a “informagao
é retida e, muitas vezes, perdida”, comprometendo, por conseguinte, a eficiéncia; por-
quanto, o “cidaddo nao exerce um direito e o Estado ndo cumpre seu dever”, ao passo
que, na cultura de acesso, “o fluxo de informagdes favorece a tomada de decisdes, a boa
gestdo de politicas publicas e a inclusao do cidadao”.

Alias, ndo custa lembrar que, com a promulgacdo da Lei Federal n.® 12.527, de
18 de novembro de 2011, em vigor desde 16 de maio de 2012, a efetiva criagdo, implan-
tacdo e regulamentacdo dos servigos de informacdes aos cidadaos passou a ter cunho
obrigatorio para entes federados, 6rgaos publicos da administracdo direta e indireta,
assim como entidades privadas sem fins lucrativos que recebam recursos publicos,
consoante se vé dos arts. 1.° e 2.° da referida norma, in verbis:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre os procedimentos a serem observados pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, com o fim de garantir o acesso a informagdes previsto no
inciso XXXIII do art. 5.°, no inciso Il do § 3.° do art. 37 e no § 2.° do art. 216 da Constitui-
¢do Federal.

Parédgrafo unico. Subordinam-se ao regime desta Lei:

I - os 6rgaos publicos integrantes da administracao direta dos Poderes Executivo, Legis-
lativo, incluindo as Cortes de Contas, e Judiciario e do Ministério Publico;

I - as autarquias, as fundagdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de econo-
mia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios.

Art. 2° Aplicam-se as disposi¢es desta Lei, no que couber, as entidades privadas sem
fins lucrativos que recebam, para realizagdo de agdes de interesse publico, recursos pu-
blicos diretamente do orcamento ou mediante subvengdes sociais, contrato de gestao,
termo de parceria, convénios, acordo, ajustes ou outros instrumentos congéneres.
Parédgrafo dnico. A publicidade a que estao submetidas as entidades citadas no caput re-
fere-se a parcela dos recursos publicos recebidos e a sua destinagdo, sem prejuizo das
prestacdes de contas a que estejam legalmente obrigadas (BRASIL, 2011).

E de se ver que o principio da publicidade e da transparéncia, estampado no
art. 37 da Constituicao Federal de 1988, restou reforcado e realcado também com o dis-
posto nos arts. 6.° e 9.° da citada Lei Federal n.® 12.527, de 18 de novembro de 2011, ao
estabelecer que

Art. 6.° Cabe aos 6rgdos e entidades do poder publico, observadas as normas e proce-
dimentos especificos aplicaveis, assegurar a:

I - gestdo transparente da informacao, propiciando amplo acesso a ela e sua divulgagdo;
II - protegdo da informagdo, garantindo-se sua disponibilidade, autenticidade e integri-
dade; e

III - protecdo da informacéo sigilosa e da informagdo pessoal, observada a sua disponi-
bilidade, autenticidade, integridade e eventual restri¢do de acesso.

Art. 9.° O acesso a informagoes publicas serd assegurado mediante:

I - criacao de servigo de informagoes ao cidadao, nos 6rgaos e entidades do poder pu-
blico, em local com condig¢des apropriadas para:

a) atender e orientar o publico quanto ao acesso a informagoes;

b) informar sobre a tramitacdo de documentos nas suas respectivas unidades;

¢) protocolizar documentos e requerimentos de acesso a informacdes; e
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II - realizacdo de audiéncias ou consultas publicas, incentivo a participacdo popular ou
a outras formas de divulgacdo (BRASIL, 2011).

Com efeito, o acesso as informagdes publicas configura direito do cidadado e
dever do Estado, bem como mecanismo de fomento e efetividade a participacdo popu-
lar.

4. Participacdo Popular
4.1. Conceito e consideragoes iniciais

Nao é simples definir um conceito atil de participagdo popular na administra-
¢do publica. Em sentido amplo, participar significa “intervir num processo decisério
qualquer” (DUARTE, 1996, p.110).

O principio da participagdo popular na gestdo e no controle da Administragao
Pablica é inerente a ideia de Estado Democratico de Direito, referido no preambulo da
Constituicao Federal de 1988 e proclamado em seu artigo 1.° e reafirmado no paragrafo
tnico, com a regra de que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos, ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Portanto, a Constituicao Federal de 1988 consagrou, entre seus principios fun-
damentais, a "participacdo popular" na gestdo publica como direito a dignidade da
pessoa humana. Esse principio retine as concepgdes de democracia direta e democracia
representativa, de modo a somar seus efeitos em beneficio da coletividade, objetivo
final do Estado e da Administra¢do Puablica.

Para Dallari, a participacdo popular prevista na Constituicdo Federal de 1988,
trata-se de

um principio inerente a democracia, garantindo aos individuos, grupos e associagdes, o
direito ndo apenas a representagdo politica, mas também a informacdo e a defesa de
seus interesses. Possibilita-lhes a atuagdo e a efetiva interferéncia na gestdao dos bens e
servicos publicos (DALLARI, 1996, p. 13-51).

Para Lyra (2000, p. 17), s6 ha participacdo popular efetiva quando existe demo-
cracia participativa, quando o cidadao pode “[...] apresentar e debater propostas, deli-
berar sobre elas e, sobretudo, mudar o curso de agdo estabelecida pelas forcas constitu-
idas e formular cursos de acao alternativos [...]”, ou seja, sempre que houver formas de
o cidadao participar, decidindo, opinando, direta ou indiretamente, por meio de enti-
dades que integra, a respeito de uma gama diversificada de institui¢cdes, no ambito da
sociedade (familia, empresas, midias, clubes, escolas etc.) ou na esfera publica (conse-
lhos, orcamento participativo, plebiscito, referendo etc.).

Nas palavras de Modesto,

a ordem juridica brasileira ndo é carente de instrumentos normativos para operaciona-
lizagdo da participagdo popular na administragdo ptiblica. Mas a participacdo permane-
ce escassa, diante da falta de percepgdo de suas dimensdes e a exploragdo das normas
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existentes, pois o ordenamento juridico brasileiro é rico no plano normativo e pobre no
plano da vivéncia efetiva da participagcdo (MODESTO, 2002).

Portanto, a participagdo popular é, sobretudo, uma questao politica, relacionada
ao grau de desenvolvimento e efetivagdo da democracia.

4.2. Apatia, abulia e acracia politica

Moreira Neto (1992) ordenou os problemas relacionados a participagao popular
em trés niveis de dificuldades: a apatia politica, a abulia politica e a acracia politica:

a) apatia politica (falta de estimulo para acdo cidada): relaciona-se a falta de in-
formagdo sobre os direitos e deveres dos cidaddos; a falta de resposta a solicitacdes; a
excessiva demora na resposta de solicitagdes ou criticas;

b) abulia politica (ndo querer participar da acdo cidada, recusar a participacado):
relaciona-se com o ceticismo quanto a manifestacdo do cidadao efetivamente ser levada
em consideragdo pela administracao publica;

¢) acracia politica (ndo poder participar da agdo cidada): diz respeito ao baixo
grau de escolarizagdo dos requerentes; ao formalismo administrativo; a falta de escla-
recimento dos direitos e deveres das partes nos processos administrativos; a complexi-
dade das normas administrativas, além dos graves problemas de ordem politica e eco-
nomica.

4.3. Tipologia da participacdo na administracdo piiblica

Di Pietro (1993) sugere uma classificagdo dicotomica da participacdo na admi-
nistracdo Publica:

a) participacdo direta: a realizada sem a presenga de intermedidrios eleitos; co-
mo, por exemplo, a iniciativa popular legislativa, o referendo, o plebiscito, o direito de
ser ouvido e a enquete (consulta a opinido publica sobre assunto de interesse geral);

b) participagdo indireta: a realizada através de intermedidrios, eleitos ou indi-
cados; exemplifica com a participacdo popular em 6rgdo de consulta, a participagdo
popular em 6rgao de decisdo, a participagdo por via do Poder Judicidrio, a participagdo
por meio de ouvidor, ou através da atuagdo em conselhos.

4.4. Mecanismos de participagdo popular

Os instrumentos da participacdo popular sdo, de acordo com o artigo 14 da
Constituicao Federal de 1988, o referendo, o plebiscito e a iniciativa popular (democra-
cia participativa), bem como o sufrdgio universal (democracia representativa), que sdo
formas de manifestacdo da soberania popular. Assim, o povo é titular do poder e o
exerce pelos seus representantes ou diretamente, nos termos previstos na Constituicao.

Sufragio Universal: previsto no art. 14 da Constituicdo, que assegura ainda o
voto direto e secreto, de igual valor para todos. Constitui-se no direito de escolha dos
representantes e de ser escolhido pelos eleitores.

Plebiscito: a lei ordindria podera convocar o plebiscito, sendo uma consulta
prévia que se faz aos cidadaos no gozo de seus direitos politicos, sobre determinada
matéria, a ser posteriormente discutida pelo Congresso Nacional. A decisdo do plebis-
cito tem natureza vinculativa, ndo podendo ser desrespeitada pelo administrador.
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Referendo: também importa na participacdo do povo, mediante voto, mas com

o fim especifico de confirmar, ou ndo, um ato governamental. O ato j4 existe e deve
apenas ser confirmado pelo povo. A decisdo do referendo, assim como a do plebiscito,
tem eficdcia vinculativa.

Iniciativa popular: este procedimento consiste no desencadeamento do processo

legislativo pelo povo, mediante proposicao de determinado projeto de lei por certo
numero de eleitores. Em ambito municipal tem que revelar interesse especifico do Mu-
nicipio, da cidade ou de bairros, através de manifestacdo de, pelo menos, cinco por
cento do eleitorado (art. 29, X111 da CF/88).

a)

Outros Mecanismos de Participacao Popular:

Participagdo ou "controle social" mediante agdes judiciais: agdo popular, agado
civil pablica, mandado de seguranca coletivo, acdo de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo, entre outras;

v Acédo Popular: o cidaddo pode provocar o controle jurisdicional na defesa
do interesse coletivo (art. 5.°, LXXIII, da CF/88);

v Direito a informagéo (art. 5.°, XXx11I, da CF/88): assegura ao cidaddo a pos-
sibilidade de conhecer os assuntos que estdo sendo tratados no ambito da
Administracdo Puablica;

v" Mandado de injungdo: supre a omissdao do Poder Publico na regulamenta-
¢do de normas constitucionais (art. 5.°, LXX1, da CF/88);

Direito de denunciar irregularidades perante o Tribunal de Contas (art. 74, § 2.°,

da CF/88);

Consulta ptublica: ocorre mediante despacho motivado, quando a matéria en-

volver assunto de interesse geral e desde que ndo cause prejuizo a parte interes-

sada. Ha abertura de prazo para manifestacdo por escrito de terceiros, antes de
decisdo, em matéria de interesse geral;

Audiéncia publica: a critério da autoridade, quando se tratar de matéria rele-

vante, abre-se sessdo de discussdo, aberta ao publico, sobre tema ainda passivel

de decisdo;

Colegiados publicos: reconhecimento a cidadaos, ou a entidades representati-

vas, do direito de integrar 6rgao de consulta ou de deliberacdo colegial no Po-

der Puablico;

Assessoria externa: convocagdo da colaboragdo de especialistas para formulagao

de projetos, relatérios ou diagnosticos sobre questdes a serem decididas;

Dentincia publica: instrumento de formalizagdo de dentncias quanto ao mau

funcionamento ou responsabilidade especial de agente publico, como, por

exemplo, representacdo administrativa;

Reclamagao relativa ao funcionamento dos servigos publicos: difere da repre-

senta¢do administrativa, pois se fundamenta em relacao juridica entre o Estado

ou concessionario do Estado e o particular-usuario;

Colaboragdo executiva: organizacdes que desenvolvam, sem intuito lucrativo,

com alcance amplo ou comunitédrio, atividades de colaboracdo em dareas de

atendimento social direto;

Ombudsman: ouvidor;

Fiscaliza¢do organica: obrigatoriedade, por exemplo, de participacdo de entida-

des representativas em bancas de concursos publicos, v.g, OAB.

Varios desses mecanismos procedimentais encontram fundamento constitucional
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direto (art. 5.°, XXXIII, XXXXIV, “a”, LXIX, LXX, LXXI, LXXII, LXXIII, LXXVII; arts. 10; 37, 3.% 58,
II; 74, §2.°; 132; 216, §1.°, da Constituicao Federal de 1988).

Sao instrumentos que podem servir a participagdo popular e a expressao politi-
ca da coletividade. Neste sentido, como bem assinala Britto (1992, p. 85), a “participa-
¢do popular somente ocorrera quando for possivel identifica-la como manifestagdo de
poder politico e ndo como simples expressao de direito publico subjetivo”.

5. Procedimentos metodoldgicos e tratamento de dados

5.1. Esclarecimentos preliminares

A presente pesquisa do tipo aplicada e em forma de estudo de campo, desen-
volvida mediante abordagem predominantemente qualitativo-descritiva, contou com
diferentes bases de dados, em especial revisdo bibliogréfica, pesquisa documental con-
sistente na analise da Lei Organica de Patos de Minas, Regimento Interno da Cémara
Municipal de Patos de Minas, leis, resolucdes, jornal informativo do Poder Legislativo,
site oficial, pautas e atas de reunides, dentre outros e realizagdo de 17 (dezessete) en-
trevistas semiestruturadas, sendo 11 (onze) com vereadores componentes da Camara
de Patos de Minas da Legislatura 2009-2012, e com 6 (seis) servidores responséveis pe-
las areas de Processo Legislativo, Controle Interno, Informética, Assessoria de Comu-
nicacao e Escola do Legislativo de Patos de Minas.

Segundo Richardson et. al (2007, apud Zanella, 2009), a abordagem qualitativa
possui como caracteristicas principais: a) predominio pela utilizagdo de conhecimentos
tedrico-empiricos (crengas, valores, representagdes, atitudes, habitos, opinides e ou-
tros), com atribuicao de cientificidade, e pela ndo utilizacdo de instrumental estatistico
na andlise de dados; b) tem viés descritivo, ja que os fendmenos sdo descritos a partir
dos significados que o ambiente manifesta, gerando resultados na forma de transcrigdo
de entrevistas, declaragdes, fotografias, diarios pessoais, narrativas, desenhos e outros;
c) preza conhecer como determinado fendmeno manifesta-se, preocupando-se mais
com o processo; d) tendéncia de analisar os dados indutivamente, de baixo para cima;
e) buscam compreender o fendmeno pesquisado do ponto de vista dos participantes,
de modo que o significado é a preocupagao nuclear.

Entretanto, percebem—se caracteristicas, mesmo em menor expressao, da pes-
quisa quantitativa, como, por exemplo, ao se realizar o tratamento dos dados estatisti-
cos disponibilizados no sitio e em Informativo do Poder Legislativo de Patos de Minas
(Edicao Especial - Dezembro/2011 - Distribuicao gratuita), onde consta o relatério de
gestdo/2011, com ntiimero de audiéncias publicas, reunides ordindrias, atos legislativos
praticados, tais como, projetos de leis, requerimentos, indicagdes, mogcdes, vetos, etc.

A pesquisa, quanto aos objetivos, é predominantemente descritiva, que, segun-
do Gil (2007, apud Zanella, 2009), busca descrever fatos e fendmenos objetivamente
numa determinada realidade, ocorrendo com exatidao a descri¢do dos fatos e fen6me-
no da realidade presenciada.

Por sua vez, Trivifios (1987, apud BEUREN e COLAUTO, 2006 p. 13) aduzem que a
entrevista semiestruturada “é a que parte de certos questionamentos basicos, apoiados
em teorias e hipoteses, que interessam a pesquisa, e que, em seguida, adicionam-se a
uma grande quantidade de interrogativas, fruto de novas hipoteses que surgem no
transcorrer da entrevista”.
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As entrevistas foram gravadas, transcritas e o tratamento dos dados dar-se-a
mediante anélise de contetido, com construcao de quadro comparativo, Figura 2, tendo
como foco as fungdes do Poder Legislativo, os mecanismos de acesso as informagcdes
publicas e de participagdo popular disponibilizados a sociedade Patense no ambito da
Céamara Municipal de Patos de Minas. Assim, de forma indireta, tem-se a percepcdo da
importancia da participagdo popular, conforme dados colhidos no trabalho de campo.

Quanto a andlise de contetido, segundo Beuren e Colauto (2006, p. 137, citando
Bardin, 1997, p. 30), trata-se de

um conjunto de técnicas de andlise das comunicagdes, visando, por procedimentos sis-
tematicos e objetivos de descricao do conteddo mensagens, obter indicadores quantita-
tivos ou ndo, que permitam a inferéncia de conhecimentos relativos as condicdes de
producdo/recepgdo varidveis inferidas das mensagens (BEUREN E COLAUTO, 2006, p.
137).

Derradeiramente, visando preservar a identidade dos entrevistados, atribui-se
numeragdo de 1 a 17 na ordem em que foram colhidas as informacdes, sendo que as
entrevistas den° 1, 2, 3, 4, 5, 12, 13, 14, 15, 16 e 17 foram prestadas por vereadores e as
den®6,7,8,9,10e 11, por servidores.

5.2. Estrutura organizacional do Poder Legislativo de Patos de Minas

Como pode ser comprovado por meio das informagdes constantes do sitio da
Camara Municipal de Patos de Minas, em especial pela interpretacdo da Lei Organica
Municipal e do Regimento Interno, o Poder Legislativo de Patos de Minas organiza-se
institucional e politicamente através da seguinte estrutura:

Plenario: 6rgdo de deliberacdo maxima, propriamente legislativo, composto por
todos os vereadores, com atribuicdes legislativas e deliberativas. Na legislatura 2009-
2012, sdo onze vereadores, com previsao de dezessete para a proxima legislatura (2013-
2016), conforme Emenda a Lei Orgéanica Municipal n.° 20, de 29 de junho de 2011.

Mesa Diretora: 6rgao diretivo com atribui¢des administrativas e executivas,
responsavel pela gestdo administrativa, financeira e operacional da Casa. Tem por fina-
lidade dar suporte aos vereadores para que possam executar bem suas fungdes tipicas e
atipicas. Em Patos de Minas, a Mesa Diretora é composta por cinco membros, a saber:
Presidente, 1.° Vice-Presidente, 2.° Vice-Presidente, 1.° Secretario e 2.° Secretario.

Gabinetes de Vereadores: espago de atuacdo do dia-a-dia do vereador, com es-
trutura montada e mantida pela Camara; cada vereador é assessorado por até dois ser-
vidores de sua confianca e de livre nomeagdo e exoneragao;

Comissodes Legislativas: compostas por grupos de vereadores para estudar, de-
liberar, fiscalizar e analisar assuntos mais especificos, em carater permanente ou tem-
pordrio. Segundo o Regimento Interno da Camara Municipal de Patos de Minas, Reso-
lugdo 001, de 1990, e alteragdes posteriores, sdo oito Comissdes Permanentes.

Também na data da colheita de dados secundarios (maio/2012), estavam em
curso duas Comissodes Especiais, de carater temporario, sendo uma para estudar e pro-
por a revisdo das resolugdes legislativas que dispdem sobre a concessdo de homena-
gens e sobre o Regimento Interno e outra, denominada de Comissdo Parlamentar de
Inquérito (CPI), constituida para apurar desvios de verbas publicas no Ceasa Regional,
vinculada a Secretaria Municipal de Agricultura.
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Ainda, como servicos auxiliares da Camara, verifica-se a existéncia dos seguin-
tes departamentos técnicos: a) Procuradoria e Assessoria Juridica: responsédvel pela
area juridica (aconselhamento legislativo, administrativo e contencioso judicial), atra-
vés de respostas as consultas verbais ou escritas, assim como pela emissao de pareceres
técnicos no que tange aos aspectos juridicos da constitucionalidade e legalidade para as
diversas areas de atuagdo e interesse do Poder Legislativo como um todo (Plendrio,
Mesa Diretora, Vereadores, 6rgaos, departamentos, etc.); b) Diretoria Geral: coordena-
dor dos processos de gestdao de funcionamento da Casa, fazendo a interface entre as
diretrizes da Mesa Diretora e a execucdo através dos departamentos e dos servidores
efetivos ou comissionados; c) Diretorias Adjuntas Legislativa e Administrativa: respon-
sdveis pela execucdo e organizacdo dos departamentos respectivos, dos servigos buro-
craticos; a primeira de suporte a atribuic¢des tipicas, legislativa, fiscalizadora e de asses-
soramento etc., e a segunda como &rea meio, isto é, as fungdes administrativas, se re-
portando a Diretoria Geral e & Mesa Diretora; d) Divisdes e Setores: estruturas especifi-
cas que cuidam de assuntos mais técnicos, a exemplo, Redagdo e Revisao, Divisdo de
Contabilidade, Divisdo de Tesouraria, Divisdo de Recursos Humanos, Divisdo de In-
formatica, Controladoria Interna, Assessoria de Comunicagdo, Setor de Copa e Cozi-
nha, etc.

Ademais, a Camara Municipal de Patos de Minas, com o incentivo e apoio da
Escola do Legislativo da Assembleia de Minas Gerais, por meio da Resolucao n° 255, de
17 de fevereiro de 2009, criou a Escola do Legislativo de Patos de Minas (ELPM), cujos
objetivos principais estao elencados no art. 2.°, a saber:

Art. 2.° A Escola do Legislativo tem como objetivos:

I - oferecer aos Parlamentares interessados e aos servidores da Camara suporte concei-
tual e treinamento para a elaboragdo de leis e para o exercicio do poder de fiscalizagdo;
IT - propiciar aos servidores, com quaisquer niveis de escolaridade, a possibilidade de
complementar seu aperfeicoamento profissional;

III - oferecer aos servidores conhecimentos basicos para o exercicio de suas fungdes,
considerando suas lotag¢des e suas atribuicGes;

IV - qualificar os servidores nas atividades de suporte técnico-administrativo, amplian-
do a sua formagdo em assuntos de interesse do Municipio;

V - desenvolver programas de ensino, objetivando a integracao da Camara a sociedade
civil organizada;

VI - estimular a pesquisa técnico-académica voltada as atividades desenvolvidas pela
Camara, em cooperagdo com outras institui¢des de ensino;

VII - integrar e gerenciar convénios, especialmente com o Senado Federal, com a Cdma-
ra dos Deputados, com as Assembleias Legislativas, com as Cdmaras Municipais e res-
pectivas associagdes, com os 6rgdos dos Poderes da Unido, com os Tribunais de Contas,
com o Ministério Publico e com as universidades, propiciando, entre outras atividades
conjuntas, a participacdo de parlamentares, servidores e agentes politicos em videocon-
feréncias e treinamentos a distancia e a realizagdo de cursos de capacitacdo técnica e de
cursos presenciais de formagado académica ou pés-académica;

VIII - incentivar a realiza¢do, a elaboragdo e o desenvolvimento de projetos na area da
histéria politica da Camara, bem como a organizagdo de eventos culturais;

IX - capacitar a comunidade em temas afins com as atividades institucionais do Poder
Legislativo (PATOS DE MINAS, 2009).

Dessa maneira, a Escola do Legislativo de Patos de Minas desenvolve importan-
te papel de educacdo e qualificacao profissional dos vereadores, servidores, assessores
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e cidaddos, através de cursos, semindrios, debates, palestras, exposi¢des, painéis, visitas
orientadas, inclusive com possibilidades de cursos pelo sistema a distancia, tudo vi-
sando a melhoria dos servigos prestados, assim como incentivo ao exercicio da cidada-
nia e da participagao popular.

Conforme informagdes obtidas no sitio da Camara Municipal de Patos de Mi-
nas, entrevista realizada com a Diretoria da referida Escola e até mesmo matérias pu-
blicadas no Jornal Informativo da Camara (Edicao Especial, Dezembro/2011), ja parti-
ciparam dos treinamentos e das atividades da ELPM, além dos servidores, assessores e
vereadores de Patos de Minas e regido, cerca de duas mil pessoas!, com destaque para
as seguintes a¢oes adotadas: 1 - Encontros com a Politica em Parceria com a Escola do
Legislativo da Assembleia Legislativa de Minas Gerais; 2 - O perfil do profissional do
século XXI, a motivagdo e a autoestima; 3 - Exposicdo “A Formagdo do Povo Mineiro”;
4 - Curso de Capacitacdo em Planejamento e Orgamento Publico; 5 - Capacitacdo em
Poder Legislativo Municipal; 6 - Nogdes Introdutérias de Préticas Arquivisticas; 7 -
Processo Legislativo, Técnica Legislativa e Legistica; 8 - Orcamento Publico Municipal;
9 - Exposigao “Espirito das Leis”; 10 - Palestra “A grandeza da vida: talentos, valores e
felicidade”; 11 - Palestra “Lidando com pessoas e com situagdes (in)formais no ambien-
te de trabalho”; 12 - Exposicdao “Distritos de Patos de Minas: Amarrando Tijolos com
Palavras”; 13 - Painéis e visitas orientadas as escolas e cidadaos etc.

Ademais, segundo informagdes da Diretoria da Escola, as maiores dificuldades
encontradas se concentram na falta de percepcao e compreensdo de alguns vereadores,
servidores, assessores e cidadaos quanto a importancia da fun¢do educativa legislativa
e relevancia da qualificagdo, bem como a escassez da adesdo de membros da sociedade
civil organizada em refletir sobre nogdes de ética, cidadania e politica.

Constata-se, entretanto, que os resultados sdo satisfatdrios até porque, com a
Escola do Legislativo de Patos de Minas, ao invés de os vereadores, servidores, asses-
sores parlamentares se deslocarem para outras cidades em busca de cursos de qualifi-
cacao, viabilizam-se os cursos e treinamentos em Patos de Minas, com a participacdo,
inclusive, das Camaras Municipais da regido, o que, além do papel de multiplicadora
do conhecimento, tem promovido uma troca de experiéncias muito interessante e pro-
veitosa para a melhora das atividades desenvolvidas e dos servigos prestados.

Vislumbra-se, ainda, que as agdes adotadas também tém preocupagdo com a
melhoria dos processos organizacionais, uma vez que os treinamentos e cursos estimu-
lam a troca de informagdes, a reorganizacdo de departamentos e a mudanga de proce-
dimentos internos, numa perspectiva mais colaborativa.

5.3. Mecanismos de acesso ds informacoes piiblicas

Conforme colocado na segunda sec¢do, o principio constitucional da publicidade
estampado no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988 restou reforcado e regulamenta-
do com a promulgacdo da Lei de Acesso a Informacao, Lei Federal n.° 12.527, de 18 de
novembro de 2011.

Ainda, segundo se depreende do Direcionamento Estratégico Minas Gerais
(MINAS GERAIS, 2010) em ALMG 2010/2020 - Estudos de Boas Praticas: Democracia Ele-
tronica no Brasil e no Mundo (Dezembro de 2009), “o papel primordial de um site le-
gislativo é aquele de apresentar informagdes relativas a agdo legislativa” e que contem-
ple, na medida do possivel, “praticas de interagdo bilateral e multilateral pelo Poder

! Considerando os eventos realizados até junho de 2012.
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Legislativo”. Aduz, ainda, em conclusdo, que um “projeto de democracia eletronica
encontra seus limites na maneira que servidores publicos e atores politicos se apropri-
am destas tecnologias”.

Nesse sentido, se faz necessario deixar consignado que a expressao “democracia
eletronica” foi utilizada, no contexto do estudo realizado pela ALMG (Minas Gerais,
2010), como o uso de tecnologias da informag¢do e comunicagdo (TIC) enquanto meios
para: a) aumentar a transparéncia de processos politicos; b) facilitar a participagdo ci-
dada nos sistemas de tomadas de decisdo e; c) melhorar a qualidade do processo de
formagao de opinido na esfera publica a partir da abertura de novos espacos de infor-
macao e deliberacao.

Nesta pesquisa, restou apurado que os principais meios de divulgagdo de in-
formacdes publicas levadas a efeito na Camara Municipal de Patos de Minas, além da
Escola do Legislativo de Patos de Minas citada na secdo anterior, sdo: a) a internet,
através do sitio oficial, em especial o Portal da Transparéncia e do Sistema de Apoio ao
Processo Legislativo (SAPL); b) o Jornal Informativo do Poder Legislativo de Patos de
Minas; c) o trabalho da Assessoria de Comunicac¢do, na producao e direcionamento das
informacgdes a imprensa e; d) os blogs e material informativo de autoria de alguns ve-
readores.

5.3.1 Portal da Transparéncia (ou Portal do Cidaddo)

Foi implantado em junho de 2009, em cumprimento a Resolugdo n.° 256, de 8 de
abril de 2009, com o objetivo de proporcionar informagdes ao cidadado sobre a transpa-
réncia dos atos da Camara Municipal de Patos de Minas e motivar a participacdo da
populagdo.

O Portal disponibiliza links que possibilitam ao usuario o acesso as informacgdes
sobre despesa de pessoal, resultado de votagdes, nimero de reunides realizadas, re-
muneracao e subsidios de vereadores, valores mensais e individuais gastos para manu-
tengdo dos gabinetes parlamentares etc.

O site também disponibiliza outras informagdes, tais como histéria da Camara e
do Municipio, dos vereadores, legislacado municipal, licitacdes, contratos, demais atos
oficiais, exigéncias da Lei de Responsabilidade Fiscal, contas publicas, convénios, noti-
cias, pautas, dentre outros atos de interesse coletivo.

H4, inclusive, espago reservado para enquetes que proporciona a participacao
da populacdo. A pergunta na data de acesso para fins desta pesquisa (junho de 2012)
era a seguinte: “Vocé acompanha o trabalho do vereador em quem vocé votou na alti-
ma elei¢do?”.

5.3.2 Sistema de Apoio ao Processo Legislativo (SAPL)

Outra ferramenta tida por importante pelos entrevistados trata-se do Sistema de
Apoio ao Processo Legislativo (SAPL), obtido mediante convénio com o Interlegis (fir-
mado com o Senado Federal), que organiza e disponibiliza online todo o processo de
tramitagdo de projetos de lei e demais atividades politico-parlamentares inerentes ao
processo legislativo.

Segundo informacdo publicada no Informativo Interlegis Brasil (ano II, n° 11,
Brasilia, maio de 2012), atualmente 201 (duzentas e uma) entidades, entre assembleias e
camaras municipais, dispdem do referido servigo.
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5.3.3 Informativo do Poder Legislativo de Patos de Minas

A Cémara Municipal de Patos de Minas também disponibiliza aos cidaddos um
Jornal Informativo. O presente ensaio pesquisou a Edicao Especial (dezembro de 2011),
a qual traz um resumo geral dos principais atos praticados em 2011.

Segundo o informativo, na sessdo legislativa de 2011, foram praticados 1.826
atos legislativos, a saber: 148 projetos de lei, 33 projetos de lei complementar, 7 projetos
de resolucao, 36 projetos de decretos legislativos, 3 propostas de emenda a Lei Organi-
ca Municipal, 500 indicagdes, 61 mogdes de aplausos, 230 requerimentos, 54 memoran-
dos, 5 vetos, 13 processos de licitagdo, 683 oficios, 87 portarias, realizagdo de um Con-
curso Publico para preenchimento de 11 vagas, 24 Reunides Ordindrias, 1 Sessdo Sole-
ne e 18 Audiéncias Publicas.

Além disso, o documento traz informagdes destacando as proposicdes legislati-
vas de maior relevancia social segundo a visdo de cada vereador, nas quais se obser-
vam temas variados, tais como: criagdo de conselhos (defesa dos direitos da pessoa
com deficiéncia), defesa do meio ambiente e educagdo ambiental (projeto plantando
vida e obrigatoriedade da utilizacdo de embalagens oxibiodegradaveis), probidade
administrativa (ficha limpa para cargos em comissdo e fungdes de confianca), satde
(entrega domiciliar de medicamentos, regulamentagdo do tratamento fora do domicilio
e proibicdo de fumar em locais publicos), transparéncia publica (fim do voto secreto),
desoneracdo tributaria (isencdo de IPTU para idosos de baixa renda) e incentivo ao es-
porte (institui a corrida e caminhada do milho).

Destaca, ainda, outras matérias sobre o trabalho da Escola do Legislativo de Pa-
tos de Minas na qualificagdo técnica e profissional, realizacao do concurso publico para
a otimizagdo das atividades do Legislativo, inovac¢des no site, funcdes da Camara Mu-
nicipal de Patos de Minas e destaque das audiéncias publicas realizadas para votacao
do Cédigo de Posturas de Patos de Minas etc.

5.3.4. Assessoria de Comunicagdo (ASCOM)

Também, na pesquisa de campo, revelou importante o trabalho desempenhado
pela Assessoria de Comunicagdo da Camara Municipal de Patos de Minas, que, através
de trabalho técnico, promove o acompanhamento dos atos da Camara Municipal de
Patos de Minas, confecciona e publica noticias no sitio da Casa Legislativa e as enviam
para os demais orgdos da imprensa local e regional, em especial ao Jornal Folha Patense,
Classificados TIMTIM e principais sites de noticias (Patos Hoje, Patos Urgente, Noticias das
Gerais, etc.).

Com efeito, vale transcrever parte das informacdes prestadas pelo entrevistado
n.° 7 (servidor), que assim se manifestou sobre o ponto:

Nos divulgamos diariamente por meio do e-mail, & imprensa, todos os acontecimentos
diarios aqui da Camara, entdo aconteceu alguma reunido [...] saiu algum projeto inte-
ressante, foi aprovado, votado, a gente passa diariamente para a imprensa, entdo eu até
queria ressaltar que nossa midia espontdnea, nossa midia gratuita, ela é muito positiva
aqui na Camara, porque além da nossa publicidade paga a gente consegue ter o nosso
nome diariamente no site por meio do envio de e-mails, entdo ndo precisa ser gasto
muito dinheiro com relagdo a isso. Por que nés temos um feedback positivo da impren-
sa, porque n6s mandamos as informacdes e ela diariamente divulga essas informagoes,
isso é muito importante porque é uma midia gratuita. [...] N6s da imprensa tentamos ao
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méximo colocar nossas ideias de forma clara, de modo que todos os ptblicos entendam.
Seja aqueles que tenham menos acesso a informacao, ou pessoas mais instruidas, entdo
a gente tenta sempre colocar numa linguagem facil e até mesmo esclarecer alguns ter-
mos que aqui no Legislativo sdo comuns pra gente, mas talvez pra sociedade ele nao se-
ja tao familiar, entdo nas nossas noticias a gente tenta colocar o méximo de clareza e
transparéncia nas nossas ideias [...].

5.4. Mecanismos de Participagdo Popular

Como mecanismos de participagdo popular, a maior parte dos entrevistados
mencionou as audiéncias publicas, a tribuna livre, a possibilidade de acesso aos verea-
dores nos gabinetes parlamentares, a Comissdo de Participacdo Popular, a iniciativa
popular de leis, a participacdo nas atividades da Escola do Legislativo e os projetos
denominados Cédmara Itinerante e Camara Cidada.

Entretanto, o estudo de campo e analise de dados secundérios revelam que
apenas as audiéncias publicas, a tribuna livre, o acesso aos vereadores nos gabinetes
parlamentares e a participacdo nas atividades da Escola do Legislativo de Patos de Mi-
nas tém sido uma realidade, porquanto, apesar de existirem, ndo se constataram exem-
plos de iniciativa popular de leis na legislatura 2009-2012 e nenhum destaque de rele-
vancia na Comissdao de Participagdo Popular, estando paralisados os projetos desen-
volvidos no ano de 2006, com realizagdo de reunides nos distritos e comunidades rurais
pela Camara Itinerante, ou mesmo em 2009, com reunides nos bairros pela Camara
Cidada.

Conforme ja colocado alhures e informagdes constantes do Jornal Informativo
do Poder Legislativo de Patos de Minas, na sessao legislativa de 2011 foram realizadas
18 audiéncias publicas, o que demonstra tratar-se de importante mecanismo de partici-
pagdo popular.

Apesar de nao terem sido informados dados exatos acerca da utilizagdo da tri-
buna livre, em consulta as pautas de reunides realizadas e noticias veiculadas no sitio
da Camara Municipal de Patos de Minas, bem como das observacgdes realizadas pelos
autores/pesquisadores, constatou-se que se trata de instrumento utilizado com bastan-
te frequéncia pelos cidadaos.

A pesquisa revelou, ainda, que ja foi instituido pela Resolucdo n.° 266, de 11 de
julho de 2011, no ambito da Camara Municipal de Patos de Minas, o projeto “Parla-
mento Jovem”, que tem por objetivo “incentivar a comunidade estudantil a se organi-
zar como sociedade civil e participar da vida politica da cidade de Patos de Minas e do
Pais”. Constatou-se, entretanto, que este projeto ainda nao foi devidamente implanta-
do.

5.5. Descrigio e andlise de dados colhidos nas entrevistas

Destarte, para o tratamento eficiente das informagdes optou-se pela construgao
de quadro demonstrativo (Figura 2), em que sdo filtradas as principais expressdes e
ideias contidas nos depoimentos sobre os trés eixos dos temas pesquisados, quais se-
jam: funcdes do Poder Legislativo, mecanismos de acesso as informacdes publicas e
mecanismos de participacao popular.

Também, quando necessério e relevante para os fins da presente pesquisa, serdo
transcritos trechos dos depoimentos, conforme passa a demonstrar.
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Temas pesquisados Principais respostas dos entrevistados

Fiscalizar

Legislar

Mediar

Controlar

Construcdo e fortalecimento de politicas publicas

Soma propositiva

Busca por recursos/verbas

Funcdes Poder Legislativo Assisténcia social

Site da CaAmara

Jornal Informativo

Sistema de Apoio ao Processo Legislativo (SAPL)

Escola do Legislativo de Patos de Minas (ELPM)

Portal da Transparéncia

E-mails, sites vereadores, “blogs”

Mecanismos de Acesso Pessoalmente com os Vereadores

as Informacgoes Pablicas Publicidade de TV e Radio

Audiéncias Publicas

Camara Itinerante

Tribuna Livre

Camara Cidada

Acesso aos Gabinetes dos Vereadores

Mecanismos de Participacao Comissao de Participacao Popular

Popular Escola do Legislativo de Patos de Minas (ELPM)

Importante, embora bastante falha

Ideias geralmente surgem dos anseios do povo

Fiscalizar e cobrar acoes dos vereadores

Importancia da Participacio Primordial, Legislativo é a Casa do povo

Popular Conhecimento das reivindicagdes da populacdo

Figura 2 - Quadro demonstrativo
Fonte: Elaborado pelos autores com base nas entrevistas realizadas. Contém as principais expressoes e
ideias extraidas dos depoimentos sobre cada tema pesquisado.

Verifica-se que todos os entrevistados tém conhecimento das principais fungdes
tipicas exercidas pelo Poder Legislativo em especial a de legislar e fiscalizar, sendo que
alguns fizeram mencao a fungdes atipicas, tais como a busca por recursos e assisténcia
social, consoante se infere do quadro demonstrativo acima e das respostas dos entre-
vistados n.° 01, 02, 03 e 12 (vereadores), respectivamente:

[...] mediar o desejo do povo entre o povo e o executivo.

[...] ele tem a funcado inclusive da soma propositiva, afirmativa de mostrar ca-
minhos inclusive da construgdo e fortalecimento de politicas publicas.

[...] entendemos que a assisténcia social ela faz parte do trabalho do legislador,
do vereador em Patos de Minas.
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[...] temos que estar em consondncia com as dreas e as instancias tanto estadual
quanto federal para buscar juntamente com os nossos representantes nessas
areas, recursos.

Ja quanto aos mecanismos de divulgacdo espontdnea de informagdes publicas,
bem como aspectos de transparéncia e objetividade, as opinides foram divergentes; uns
consideram satisfatoriamente, outros, entretanto, reputam falhas e sem objetividade,
sendo por demais técnicas, o que prejudicaria o entendimento dos cidaddos. Vejamos
trechos das respostas dos entrevistados n.” 02 e 12 (vereadores), respectivamente:

A comunicagao e a interacdo da sociedade com relacdo ao papel do Poder Legislativo ou
o que ele produz ela é muito aquém do que deveria ser, primeiro hd necessidade de
mudanga cultural, eu acredito, mais isso é historicamente o parlamento ele nao é, ele
tem uma liga, ele ndo tem uma interagdo com a comunidade, com a populacao. Histori-
camente isso tem mudado em funcao inclusive das novas formas de comunicacao. [...]
Na verdade o que eu vejo dessa comunicagdo é o seguinte: tem que trazer mais préximo
as informagOes, mais as informagdes também tem que mexer com a realidade daquele
povo, ndo adianta trazer informagdes que entra em dicotomia com a realidade da popu-
lagdo, entdo eu vejo assim que ha instrumentos tanto na Cdmara Municipal de informar,
e tem que ter os instrumentos reais, por exemplo: em tempo real a transmissdo das ses-
sOes ordindrias, das sessdes extraordindarias, das comissdes tematicas, enfim tinha de ter
essa comunicacdo mais permanente. Por outro lado também o Poder Legislativo sem-
pre tem as limitacGes de recursos dessa érea, e ai entra uma parte que é uma parte legal,
vocé tem de analisar, vocé ndo pode conforme for o jornal, ele tem de ter uma linha edi-
torial, realmente compativel com o que é produzido no Parlamento, entdao tem toda
uma dificuldade também de comunicar, mais o que eu vejo é um amadurecimento com
relacdo a esse papel o Poder Legislativo ele ndo tem sentido se ele ndo tiver comunican-
do e também trazendo a sociedade para participar dos debates e do que é produzido no
Poder Legislativo.

[...] Absolutamente ndo, eu acho que as pessoas tanto assim, por exemplo, me desculpe

mas as radios, eu acho que eles invertem muito as coisas, inclusive, até na prépria Ca-
mara Municipal as vezes tem ali algumas pessoas assistindo a reunido e gravando, mas

depois distorcem aquele assunto [...].

Apesar de ndo citado expressamente nas entrevistas semiestruturadas, os pes-
quisadores puderam constatar que a imprensa - televisao local NTV, Jornal Folha Paten-
se, rddios e sites de noticias etc. - normalmente acompanha as reunides, divulgando
informagdes dos principais atos praticados. Constatou-se, inclusive, que a Radio Edu-
cadora FM, 87,9 por intermédio do programa “Radio atividade”, apresentado pelo jor-
nalista Civuca Costa, faz transmissdo ao vivo dos principais debates e votacdes de pro-
jetos de leis de maior relevancia.

No que se refere aos mecanismos de participacdo popular, grande parte dos
entrevistados se mostraram inseguros com suas respostas, demonstrando pequeno
conhecimento sobre o assunto, embora alguns tenham citado instrumentos importantes
como as audiéncias publicas, tribuna livre, acesso aos gabinetes dos vereadores, Cadma-
ra Itinerante, Camara Cidada, Comissao de Participacdo Popular e Escola do Legislati-
vo de Patos de Minas.

Entretanto, como objeto de consideracao anterior, o estudo de campo e a analise
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de dados secundéarios revelam que apenas as audiéncias publicas, a tribuna livre, o
acesso aos vereadores nos gabinetes parlamentares e a participacdo nas atividades da
Escola do Legislativo de Patos de Minas tém sido uma realidade.

Isso porque, apesar de existirem, ndo se constataram exemplos de iniciativa
popular de leis na legislatura em curso (2009-2012); constatou-se a inexpressividade no
trabalho da Comissdo de Participacdo Popular, sendo que os interessantes projetos da
Céamara Itinerante, realizados com destaque na sessdo legislativa de 2006, que consistia
em realizar reunides ordindrias nos distritos e comunidades rurais do Municipio de
Patos de Minas, ou mesmo a Camara Cidada, retomado na sessdo legislativa de 2009,
com realizacdo de reunides nos bairros da cidade de Patos de Minas, restaram parali-
sados, em especial pelo esvaziamento provocado por atitudes do Poder Executivo e
dificuldades em atender as demandas colocadas pelos cidaddos, que normalmente
eram voltadas para melhorias nos bairros, servigos que dependiam diretamente do
Executivo.

Nesse aspecto, constatou-se fato interessante e relevante, no sentido de que o
Poder Executivo, na sessdo legislativa de 2009, ap6s os trabalhos da Camara Cidada,
também passou a realizar reunides com a comunidade nos bairros, com participacao
do Prefeito, do Vice-Prefeito, dos Secretarios e dos Assessores. Essa medida foi inter-
pretada como contraria a continuidade do projeto Cadmara Cidada, posto que os cida-
daos teriam predilecdo por conversar diretamente com quem “realiza”, “executa”, en-
fim, com o Poder que possui a fungdo tipica administrativa, executiva. Nesse sentido,
tem-se a fala do entrevistado n.° 13 (vereador):

Claro, outro problema, fizemos reunides da Camara ltinerante, devido a participacao
do povo ser muito pequena. E a deturpagdo de poderes, porque o povo infelizmente é
muito leigo nesta questdo, como eu ainda sou até hoje que sou vereador exercendo um
cargo né, mais falta muito conhecimento do povo, porque o povo ainda nao sabe o que
que é o Executivo e o que que é o Legislativo, porque muitas vezes perguntam assim
“Vocé ainda t4 14 na prefeitura? Vocé trabalha na Prefeitura?” entdo quer dizer, as ve-
zes a gente faz aquelas reunides e o povo sentia que a gente tava la ja pra mandar fazer,
e 0 nome quem executa, ja ta bem claro né, é o Executivo que executa, nés nao execu-
tamos obra nenhuma né, entdo tava assim, criando até um problema maior, a gente
pensando que tava esclarecendo e o povo com o pouco conhecimento que tem dentro
da politica, acabava que estava era invidvel essas reunides.

Assim, é possivel afirmar que os importantes projetos Camara Itinerante e Ca-
mara Cidada foram paralisados devido ao desconhecimento e incompreensao das atri-
buicoes tipicas do Legislativo e do Executivo e, principalmente, as atitudes e praticas
levadas a efeito por parte do Executivo, ensejando o esvaziamento de projetos de rele-
vancia.

Tais constatagdes revelam que as fungdes informativa e educativa realmente se
fazem necessdrias, tratando-se nao de fungdes secundarias, mas de fungdes precipuas a
serem desempenhadas pelos Legislativos como necessarias a atingir o desiderato de
melhorar a quantidade e qualidade dos mecanismos de participagdo popular e as boas
praticas legislativas.

Nesse aspecto, vale lembrar que na Camara Municipal de Patos de Minas, des-
de o ano de 2009, criou-se a Escola do Legislativo de Patos de Minas, com o objetivo de
capacitacdo e educacado legislativa de agentes politicos, servidores e cidadaos. Veja o
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que disse o entrevistado n.° 08 (servidor) sobre a Escola do Legislativo de Patos de Mi-
nas e sobre ac¢des por ela desenvolvidas:

[...] é um instrumento que a Cadmara utiliza e ta utilizando bem, além de que é a fun¢do
da escola, capacitar servidores, os agentes politicos, interagir com as escolas, tanto no
nivel médio como o ensino superior, um dos quesitos dela é a capacitacdo da popula-
¢do, da sociedade em si na forma de capacitagdo para que o cidaddo, ele, a partir do
momento que ele entende o que é politica e entende o papel e saber qual é o seu papel
como que funciona no controle que ele é um legitimo dono do poder entdo a escola tem
esse poder, entdo ela ndo vai até a populacao, hoje ndo espera que seja cobrado nos es-
tamos tentando que as pessoas venham até nos para buscar informacoes.

Cursos técnicos propriamente ditos para os servidores, capacitacdo técnica, curso de le-
gistica, de arquivo, curso de orcamento publico, voltado para a populacdo, nos ja tive-
mos exposicoes [...].

Quando o tema ¢é participacdo popular, a maior parte dos entrevistados afirmou
que é inexpressiva e deixa a desejar, sendo que o povo deveria cobrar e fiscalizar mais
0s representantes eleitos. Vejam-se os dizeres do entrevistado n.° 13 (vereador):

[...] deveria cobrar mais e cobrar mesmo, cobrar coisas coerentes, coisas que é pra gente
ta resolvendo né, porque as vezes o que a gente é cobrado aqui € a cesta bésica € o taldo
de agua, de luz, o gas, e isso eu ndo dou conta, nem se eu quisesse eu ndo daria conta,
entdo vir cobrar o que realmente é da nossa funcao [...].

Ja quando o assunto é a importancia da participacdo popular, os entrevistados
foram convictos em dizer que é de extrema relevancia, chegando a mencionar que os
projetos vém do anseio e reivindicacdo do povo. Nesse sentido, sdo representativas as
declaragdes dos entrevistados n.° 07 (servidor) e 03 (vereador), respectivamente:

[...] Por meio da participagdo popular os vereadores eles colhem subsidios para poder
elaborar seus projetos de lei com mais propriedade, com mais conhecimento de causa,
ou seja, ele ndo vai pegar um assunto aleatério, tendo a participagdo popular ele pega o
que realmente a populacdo ta necessitando, os problemas reais da sociedade, entdo é de
extrema importancia.

[...] as minhas ag¢Ges, os meus diversos projetos de leis, transformados em leis munici-
pais, as minhas diversas indicac¢des, atendidas ou ndo, elas vieram da base da socieda-
de, ou seja, criadas por mim mesmo é muito pouco, ou copiadas também, de outro au-
tor também sdo poucas, a maioria vem do anseio da populacado, ou seja, a maioria vem
a partir do momento que eu dou a populagdo a sociedade, que eu dou ao cidadéo a li-
berdade dele aproximar e dele buscar trazer as suas reivindicagdes, as suas sugestdes,
as suas reclamacoes [...].

Outro fato importante sdo os horarios das reunides da Camara Municipal de
Patos de Minas/MG, que ocorrem, quinzenalmente, as quintas-feiras, a partir das 14
horas. Esse horério é tido por alguns dos entrevistados como prejudicial a participagdo
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popular, ja que a maioria dos cidaddos trabalha neste periodo, afirmando que, em al-
gumas oportunidades, sdo realizadas reunides no periodo noturno, mas de forma ex-
traordindria, ou em reunides especiais de entrega de titulos etc. Vejam-se, a proposito,
as respostas dos entrevistados n° 14 (vereador), 10 (servidor) e 06 (servidor), quando
indagados sobre os horarios das reunides:

[...] a maioria das pessoas tem o seu trabalho, tem os seus afazeres, eu acredito que se
as reunides da Camara fossem a noite daria mais condi¢des da comunidade participar.
[...] as reuniGes ordindrias elas acontecem nas quintas-feiras é de 14 as 18 horas [...] a
Camara ja trabalhou a um tempo a trds com um processo itinerante, que ia aos bairros
[...] n6s traziamos todo o administrativo da cdmara juntamente com os vereadores, sai
para mostrar para esta populacdo qual era realmente o trabalho, porque a gente sabe
que com o horério das 14 as 17:30, 18 horas, a grande maioria da populacao esta em pe-
riodo de trabalho, entao elas ndo tem uma condicdo de estar presenciando, a cAmara ja
tentou a um tempo colocar esta reunido via web, porém ndo sao todas as pessoas tam-
bém que tem acesso a internet, que tem acesso a uma banda larga com a qualidade con-
siderdvel para assistir as reunides em tempo real, online, por isto a gente tem feito to-
dos os tipos de conclames, para que as pessoas possam vir também, a cAmara ja tentou
reunides em outros hordrios, para dar oportunidade para a populacao em geral tam-
bém participar destas reunides.

Hoje as reunides sdo quinzenais, as 14 horas, sdo reunides normalmente objetivas, ndo
cansam quem assiste, quem participa, terminam dentro do periodo diurno, e a cAmara
ja teve em outras ocasides experiéncias de reunides noturnas por exemplo, que as vezes
avancavam, talvez pela forma mais antiga de discutir, uma forma mais acalorada, que
envolvia mais a questao politica, e ja aconteceu casos de reunides ir até a madrugada,
madrugada a dentro né. Isto realmente tirava muito a possibilidade de um aproveita-
mento maior daqueles que vinha a cAmara participar. Hoje acho que ta bem mais aces-
sivel, n6és temos um pequeno conflito em relagdo ao horario de trabalho das pessoas
que tem interesse em vir, mas a medida que o tema é interessante que o tema ta atual
como um todo, um pouquinho de tempo que a pessoa tira ela tem um aproveitamento
muito interessante, entdo acho que o formato, o modelo que existe hoje na cadmara é o
mais ideal.

Ainda sobre a questdo da participacdo popular, vale transcrever excertos das
entrevistas concedidas pelos entrevistados n.° 15 e 13 (vereadores) que teceram as se-
guintes consideragdes sobre o assunto, respectivamente:

[...] a casa aqui é do povo, mais chegamos a conclusdo que s6 vem quando é interesse
proprio, quando é de uma empresa [...] quando precisa de uma coisa [...] sendo aprova-
do aquele projeto imediatamente todos saem da reunido e vao embora.

[...] é a populacdo de uma forma geral que ndo se interessa em saber o que esta aconte-
cendo, porque aquelas pessoas que se interessam, elas vao a Camara nas reunides elas
vdo até o nosso gabinete, elas acessam o Portal da Camara, entdo eu acho que quem
quer [...] adquirir as informagdes é s6 buscar [...]. Nas audiéncias publicas que a gente
tem feito, varias audiéncias publicas, pergunta se as pessoas aparecem?? Nao aparecem
[...] fizemos audiéncias Publicas a noite pra poder ndo ter aquela desculpa “ah!! eu to
trabalhando durante o dia, eu ndo fui na audiéncia” [...] entdo nés passamos a fazer as
audiéncias a noite onde ndo foi surpresa... ndo apareceu ninguém nas audiéncias, s6
que depois que o problema acontece, eles querem ir la reivindicar, agora participar, in-
felizmente nao.
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E de se ver que a Camara Municipal de Patos de Minas tem avangado no cam-
po da transparéncia e educacao legislativa, mas, ainda, encontra-se bastante limitada
nos mecanismos de participacdo popular.

6. Consideracdes finais

Os dados levantados por esta pesquisa revelam que o Poder Legislativo, exerci-
do pela Camara de Vereadores, possui como fungdes tipicas legislar, fiscalizar e contro-
lar os atos do Poder Executivo Municipal (Prefeitura), que sdo exercidas com a colabo-
ragdo da sociedade e auxilio do Tribunal de Contas e, como fungdes atipicas, a adminis-
trativa e a julgadora, assim como “a mobilizadora, a informativa, a educativa, a eletiva,
a representativa e a obstrucionista”, conforme esposado por Carvalho (2008, p. 948-
949).

Infere-se na Camara Municipal de Patos de Minas uma postura compativel com
a existéncia e presencga da “funcdo educativa”, conforme lembrado por Ribeiro (2010),
em face de algumas praticas adotadas e do carater nitidamente educativo desenvolvi-
do, em especial pela Escola do Legislativo de Patos de Minas e de alguns servidores da
referida Casa de Leis.

A andlise dos dados primérios e secundarios utilizados na pesquisa também
permite responder a questdo de pesquisa e tracar detidas ponderagdes sobre os objeti-
vos especificos esposados na introdugdo deste trabalho.

Com efeito, verificou-se que os principais mecanismos de acesso as informagdes
publicas e de participagdo popular disponibilizados a sociedade patense no ambito da
Céamara Municipal de Patos de Minas sao: i) a internet, através do site oficial e em es-
pecial do Portal da Transparéncia (ou Portal do Cidadao) e Sistema de Apoio ao Pro-
cesso Legislativo (SAPL), que retinem informacdes de caréter legal, obrigatorias e es-
pontaneas, assim como sobre tramitacdo de projetos de lei e demais atividades politico-
parlamentares; ii) o Jornal Informativo do Legislativo; iii) o trabalho desenvolvido pela
Assessoria de Comunicagdo Social; iv) os blogs e material informativo de autoria de
alguns vereadores; e v) as atividades da Escola do Legislativo de Patos de Minas.

Como mecanismos de participagdo popular: i) audiéncias publicas, realizadas
principalmente por algumas comissdes de mérito; ii) tribuna livre junto ao Plenério,
nas reunides ordindarias da Casa; iii) possibilidade de envio de demandas variadas, cri-
ticas e sugestdes aos vereadores individualmente, a Comissao de Participagdo Popular
e demais comissdes permanentes, a Mesa Diretora e ao proprio Plendrio; iv) iniciativa
popular de projetos de leis, na forma do art. 70, III da Lei Orgéanica Municipal; e v) par-
ticipacdo nas atividades da Escola do Legislativo de Patos de Minas.

Constataram-se, ainda, avancos em especial na atual legislatura (2009-2012) em
razdo da atuagdo mais proativa de determinados vereadores e comissdes permanentes,
da melhor estruturacédo de setores com a mudanca da sede da Camara dos Vereadores,
da criagdo da Escola do Legislativo de Patos de Minas, da posse e exercicio dos apro-
vados no concurso publico, dos treinamentos e qualificagdo dos servidores lotados em
especial nas dreas administrativa, do processo legislativo, da tecnologia da informacao
e da assessoria de comunicacao social.

Restou assente a contribuicdo advinda da Escola do Legislativo de Patos de Mi-
nas para tonar efetiva a funcdo educativa e da atuagdo destacada de alguns vereadores
e comissdes permanentes para estimulo a participacdo popular e aprimoramento das
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fungdes parlamentares tipicas, a necessidade de desenvolver um planejamento estraté-
gico, o aprimoramento da logistica nas diversas areas de atuacdo, investimentos nas
areas de tecnologia da informacdo e comunicagao (TIC) para melhora do sistema infor-
macional e participagdo popular, numa perspectiva, inclusive, de democracia digital,
ante as potencialidades e facilidades decorrentes da rede mundial de computadores e
tecnologias da informagao e comunicagéo.

Assim, as fungdes informativa e educativa ndo podem mais ser encaradas como
funcdes secunddrias, mas, sim, como funcdes precipuas a serem desempenhadas com
destaque e competéncia, eis que necessarias a atingir o desiderato de melhorar a quan-
tidade e qualidade dos mecanismos de participacdo popular e das boas préticas legisla-
tivas, numa tentativa de remover as patologias da apatia, abulia e acracia politica.

Nessa ordem de ideias, para uma efetiva disponibilizagdo de informacdes aos
cidadaos e verdadeiro cumprimento do dever Estatal, torna-se imprescindivel ndo
apenas a divulgacdo espontdnea das informacdes de interesse coletivo, mas também a
existéncia de modelo informacional eficiente, aparelhamento administrativo, adocao de
praticas digitais de democracia eletronica, qualificacdo dos servidores, inclusive para o
atendimento das demandas coletivas e individuais.

Também é preciso ter em mente a ponderagdo tecida por Tiago Peixoto, Diretor
de Pesquisa do Centro em Democracia Eletronica da Universidade de Zurique, ao pre-
faciar o excelente trabalho produzido por Faria (2012), no sentido de que se deve ter
cuidado para nao cair na tentacdo da ingenuidade de sobrevalorizar o potencial tecno-
l6gico e subestimar o papel de instituicdes, atores e suas estratégias, o que de certa
forma vem corroborar a reflexdo contida na conclusdao do Direcionamento Estratégico
da Assembleia Legislativa de Minas Gerais 2010-2020, qual seja: “projeto de democra-
cia eletronica encontra seus limites na maneira que servidores publicos e atores politi-
cos se apropriam destas tecnologias”.

Inferem-se, finalmente, como temas interessantes para futuras pesquisas e apro-
fundamentos: a) analisar os mecanismos de acesso as informacgdes publicas e de parti-
cipacdo popular sob o ponto de vista dos cidaddos patenses; b) pesquisar a complexa
questdo da quantidade e qualidade das ag¢des e servigos desenvolvidos no exercicio das
fungdes tipicas dos vereadores de Patos de Minas, em especial, as de legislar, fiscalizar
e controlar os atos do Poder Executivo Municipal; c) a instituicdo do projeto “Parla-
mento Jovem” pela Resolucdo n.° 266, de 11 de julho de 2011 e a necessidade de sua
efetiva implantagdo no ambito da Camara Municipal de Patos de Minas; d) a necessi-
dade de criagdo de ouvidoria nos legislativos municipais etc.
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Resumo: A intolerancia religiosa estd disseminada no cotidiano das pessoas. A laicidade existe
por parte do Estado. No entanto, quem adota uma crenga e um culto nem sempre respeita a
religido do préximo e as tensdes ndo tardam a ocorrer. O extremismo religioso advindo de um
fundamentalismo propicia uma manipulagao da crenga dos seguidores o que desenvolveu uma
arma perigosa: o medo. E o responsavel pela fragata religiosa fundamentalista extremada: o
terrorismo. Um estudo para compreender mais sobre a relagdo entre a religido e laicidade, a
tolerancia e o terrorismo é o objetivo a ser alcangado.

Palavras-chave: intolerancia; religido; terrorismo; fanatismo.

Abstract: Religious intolerance is widespread in people’s daily life. Laic procedure exists in part
of the State. However, those who adopt a belief and a cult do not always respect the religion
of others and tensions are soon to occur. Religious extremism arising from fundamentalist
provides a manipulation of the beliefs of followers thus developing a dangerous weapon: fear.
And the responsible for the extreme frigate religious fundamentalist: terrorism. A study to
better understand the relationship between religion and laic procedure, tolerance and terror-
ism is the purpose to be achieved.

Keywords: intolerance, religion, human rights, terrorism, fanaticism.

1. Introducdo

A (in) tolerancia estd nos debates e na agenda do dia dos atores internacionais.
Casos de crises entre Oriente e Ocidente com diferencgas religiosas sdo constantes. E a
(in) tolerancia é mais presente no cotidiano do que se imaginava.

Nesse contexto, é necessario compreender qual a relacdo histérica do Estado
com a religido para compreendermos questdes como laicismo e laicidade e o funda-
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mentalismo religioso. Sobre Estado laico destacamos a realidade brasileira e os pro-
blemas.

Casos nao faltam: Os adventistas e os judeus que ndo podem fazer o ENEM até o
por-do-sol no sdbado, os conflitos policiais em decorréncias de oferendas religiosas
pelos umbandistas e adeptos das religides africanas, a familia que ndo autoriza a trans-
fusdo de sangue do filho que tem a satide severamente comprometida em decorréncia
da religido, etc.

Com o conhecimento dessa relacdo Estado-Igreja apresentaremos a questao da
liberdade religiosa, sem desviar da questao do que vem a ser religiao e qual a sua im-
portancia no cenario mundial. Posteriormente, faremos um estudo acerca da liberdade
religiosa no Brasil, o trato constitucional e como funcionam os limites legais.

Essas e outras questdes suscitam o debate sobre o tema da tolerdncia religiosa e
suas implicacdes. Afinal, o Brasil, notadamente catélico, tem por opg¢do nao oprimir
nenhum culto religioso e, muito menos, impor a religido catélica, ao menos nao de
forma explicita. Contudo, os Tribunais do Pais sdo permeados por questdes atinentes a
religido, logo, a discussao sobre sermos ou ndo um Estado laico se faz uma vez mais
necessdria para compreendermos melhor a relacdo do Estado com a igreja e com as
demais religides.

Com o avangar do estudo do tema iremos apresentar a questdo da tolerancia e a
relacdo da religido com o Estado para outros paises que ndo o Brasil. Ademais, tam-
bém, traremos importantes conceitos acerca da intolerancia, do fundamentalismo reli-
gioso, para, finalmente relacionar o radicalismo com o fanatismo religioso e, assim,
apresentar o terrorismo.

Do ponto inicial, Estado Laico, até o final, terrorismo, teremos as nuances do
conflito religioso, a ndo liberdade, os problemas que os Estados Laicos enfrentam em
decorréncia da religido, o necessario conflito pelo poder politico, etc. De inicio, trata-
remos das questdes nacionais para evidenciar o Estado laico e suas implicages.

2. Conceito de Estado laico

O Brasil é um Estado laico!, ou seja, ndo existe uma restricdo a nenhuma reli-
gido, culto, credo ou crenca, alids, ao contrario, pois a Constituicao Federal é clara ao
determinar a liberdade de crenca.

Importante notar que laicidade ndo se confunde com tolerancia religiosa?, pois

1 Aquele que ndo pertence ao clero nem a uma ordem religiosa. Defini¢do in: Diciondrio Houaiss
da Lingua Portuguesa, p. 1714.

2 Jean Delumeau: “Doravante, tolerdncia e laicidade sdo ligadas. No inicio do século, a palavra
“laicidade” também se revestiu de um significado polémico. Surgida no fim do século XIX, ela
exprimiu, primeiro, a vontade de combater a religido, excluindo a Igreja catdlica de o exercicio
de todo poder politico ou administrativo e, em particular, da organizacdo do ensino. O resul-
tado desse confronto foi a separacdo das Igrejas e do Estado em 1905. Hoje o laicismo esta
morto ou moribundo, mas a laicidade conserva todo o seu valor, e a maioria dos cidadaos,
crentes ou ndo, dos Estados democraticos adotaram sua filosofia. Laicidade significa, certa-
mente, que a religido ndo deve procurar controlar o Estado e que a escolha de uma religido ou
de uma néo religido é livre; mas também que o Estado deve admitir que as religides continu-
em suas atividades e ndo deve maltrata-las. Ela é o contrario da irreligido de Estado da ex-
Unido Soviética e da China comunista. Portanto, a laicidade permite a liberdade de crenca e o
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um Estado verdadeiramente laico ndo possui uma religido preponderante, afinal nao
ha submissao a nenhuma religido especifica, quase que a adogdo de uma posicao de
neutralidade. No entanto, o predmbulo da Constituicdo Federal ja sinaliza a orientacao
religiosa do Legislador Constituinte:

Preambulo da Constituicdo Federal de 1988. No6s, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrético,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segu-
ranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo pacifica das controvér-
sias, promulgamos, sob a protegio de Deus, a seguinte Constituicao da Reptublica Federa-
tiva do Brasil [grifo nosso].

Ora, no proprio preambulo constitucional ja existe uma ilacdo clara e explicita
acerca de Deus no texto, como se fosse um dogma a ser seguido pelos mortais e seres
humanos habitantes no cenario nacional, numa submissao clara a Igreja e a seus man-
damentos.

Celso Bastos critica a expressao sob a prote¢cdo de Deus por entender se tratar
de uma soberba do préprio legislador constituinte, como se estes estivessem acima da
propria divindade que “concordaria” com seus atos (BASTOS & MARTINS, 1988, v. 1, p.
410).

O fato é que um Estado laico na acepgdao do termo ndo pode invocar a protecao
divina em seus atos, pois, ao fazé-lo, ja sinaliza uma inclinacao religiosa, independen-
temente do credo a que se filia, mas denota a influéncia religiosa nitidamente. Isso se
contrapde a defini¢do cldssica de Estado laico, na qual o Poder Pablico ndo se vincula a
qualquer confissdo religiosa, com uma nitida separacdo entre Estado e Igreja (SILVA,
2008, p. 461).

Essa separacao entre Estado e religido ndo estd presente em nenhuma das Cons-
tituicdes brasileiras, sendo vejamos.

3. A influéncia da religido na Constituicdo Brasileira

A Constituicdo do Império, de 1824, ja mostrou claramente a influéncia religiosa
quando D. Pedro I invocou a graga de Deus e a unanime aclamagdo dos povos. Além, é
claro, da citagdo expressa, logo apds o preambulo, da manifestacdo de que em nome da
santissima trindade a Constitui¢do é decretada.

A Constituicao de 1891 ndo fez uma mengdo clara acerca da religido, por conta
do periodo ter se notabilizado por uma ruptura clara entre Estado e Igreja. A Consti-
tuicdo de 1934 faz mencdo expressa no preambulo com a expressao: “Pondo a nossa
confianca em Deus”. A Constitui¢do ditatéria de 1937 suprimiu uma citagdo explicita.
Ja a Constituicao de 1946 seguiu o mesmo da Constituicdo de 1934 ao apresentar a ex-
pressao “Sob a protecdo de Deus”. E, por fim, as Constituicdes de 1967 e 1969 invoca-

“viver junto”. Ela faz com que o outro seja aceito em sua diferenga” (DELUMEAU & MELCHI-
OR-BONNET, 2000, p. 378).
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ram pela protecao de Deus em seus textos.

4. As Constituicoes e a heranga historica da religido

O Brasil tem uma grande participacdo ou referencia a religido em seus textos
constitucionais e existe uma razao histérica que ndo pode ser jamais desprezada para
tal resultado; afinal, o Brasil foi colonizado por jesuitas que tinham como missao fun-
damental disseminar a palavra de Deus para os demais povos colonizados?.

E também deve se acrescer o fato de que houve uma contribuicdo direta do en-
volvimento das cruzadas* no territério nacional. Uma vez que se tratava de agentes
religiosos que também lutavam em nome do criador, toda essa carga religiosa nao po-
de ser desprezada na cultura do brasileiro e de seus antepassados.

Interessante o relato acerca da primeira cruzada, que ja relatava os indicios dos saques e
a grande religiosidade envolta nas missdes: “Tendo entrado na cidade, nossos peregri-
nos perseguiam e massacravam os sarracenos até o templo de Salomao, onde estes esta-
vam reunidos e onde travaram com 0s nossos o mais furioso combate durante todo o
dia, a ponto de ficar banhado de seu sangue o templo inteiro. [...] Os cruzados correram
logo por toda a cidade, apoderando-se rapidamente do ouro, da prata, dos cavalos, dos
mulos e saqueando as casas. Depois, muitos contentes e chorando de alegria, os nossos
foram adorar o Sepulcro de nosso Salvador Jesus e se desoneraram da divida para com
ele. Na manha seguinte, os nossos escalaram o teto do templo, atacaram os sarracenos,
homens e mulheres e, puxando a espada, decapitaram-nos. Alguns se langaram do alto
do templo. Vendo isso, Tancredo encheu-se de indignacao. Entdo, os sacerdotes decidi-
ram em conselho que todos dariam esmolas e fariam oragdes, para que Deus elegesse
aquele que ele gostaria que reinasse sobre os outros e governasse a cidade” (DELU-
MEAU & MELCHIOR-BONNET, 2000, p. 171).

E, também, como se esquecer das intimeras tentativas de catequizar os indios
que as companhias holandesas tanto promoveram no Brasil-colonia?

Todo esse ranco religioso se misturou e perpetrou na formagdo dos colonos que
vieram morar no Brasil, seus descendentes e, principalmente, nos convertidos, os de-
nominados novos cristaos.

O que devemos analisar € se a existéncia da inferéncia concreta acerca de Deus

3 Entre os séculos 15 e 16, com a ocupagdo de coldnias na Asia e nas Américas, Portugal e
Espanha empenharam-se em retomar as persegui¢cdes que marcaram a Idade Média. O
objetivo era garantir que as novas terras se tornassem obedientes a fé europeia e controlar com
rédea curta a crescente populagdo de cristdos-novos (descendentes de judeus convertidos), in:
Revista Aventuras na Historia para Viajar no Tempo n. 88. Inquisicdo no Brasil, p. 28.

4 As cruzadas foram movimentos religiosos, politicos e militares, liderados pela Igreja Catolica,
apoiados e patrocinados pela nobreza europeia, com a finalidade de dominar a cidade de
Jerusalém, considerada “santa” por judeus, cristdos e mugulmanos e lugar de peregrinacoes
para estes povos. Quando Jerusalém foi tomada pelos turcos otomanos, no ano de 1071, por
estes serem mugulmanos e intolerantes, proibiram aos cristdos as peregrinagdes aos lugares
sagrados. Por essa razdo e pela crise do feudalismo europeu, em 1095, o papa Urbano II
conclamou a populagdo a defender o cristianismo contra os infiéis “arabes muculmanos”,
afirmando ser esta a vontade de Deus, in: WOLOSZYN, 2009, pp. 47 e 48.
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pode ou nao macular o conceito de Estado laico numa inferéncia ao dominio da Igreja
em relagdo ao Estado. José Cretella Jr. afirma que ndo existe problema ou envolvimento
religioso nessa questdo: “E da tradigio do povo brasileiro a religiosidade, mas para o
nao-religioso e, dizemos mais ainda, para o ateu e o materialista, nenhuma contradigao
haveria se tivessem votado pela insercdo do vocabulo “Deus” no texto. Lembramos,
para os que ndo sabem e para os que conhecem o fato (“indocti discant, ament meminisse peri-
ti”), que Bertrand Russel, declarando-se ateu, sustentou polémica com pensador cris-
tdo, aceitando ambos, no inicio da discussao, a definicdo de Deus como “algo que criou
o mundo e nao se confunde com o mundo” (CRETELLA JUNIOR, 1992, v. 1, pp. 110 e 111).

Para compreendermos melhor a discussdo devemos separar a andlise em dois
momentos: o primeiro é verificar se o uso da invocacdo a Deus nos textos constitucio-
nais se deve exclusivamente a religiosidade do brasileiro, como defende Cretella Jr. Ou
em uma segunda analise se, de fato, existe uma influéncia da igreja sobre o Estado bra-
sileiro e, assim, ndo se trata de um Estado laico, mas sim, de um Estado Democratico
de Direito regido com a participacdo da Igreja Catélica.

A conclusdo somente poderd ser possivel com o estudo do que vem a ser um
Estado democratico de direito e com uma posterior analise, mais detida e apurada
acerca da relagdo entre Estado e Igreja.

5. Estado Democratico de Direito

A Constituicdo Federal de 1988 é clara em seu artigo 1.° ao determinar que a
Reptblica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito. E coa-
duna tal pensamento através do paragrafo tinico do mesmo artigo ao ratificar que o
poder emana do povo e que esse o exerce através do voto elegendo seus representantes
eleitos.

Carlos Ari Sundfeld identifica os elementos que determinam um Estado Demo-
créatico de Direito:

a) criado e regulado por uma Constituicdo;

b) os agentes puiblicos fundamentais sdo eleitos e renovados periodicamente pe-
lo povo e respondem pelo cumprimento de seus deveres;

¢) o poder politico é exercido, em parte diretamente pelo povo, em parte por 61-
gdos estatais independentes e harmonicos, que controlam uns aos outros;

d) a lei produzida pelo Legislativo é necessariamente observada pelos demais
Poderes;

e) os cidaddos, sendo titulares de direitos, inclusive politicos e sociais, podem
opo-los ao proprio Estado;

f) o Estado tem o dever de atuar positivamente para gerar desenvolvimento e
justica social (SUNDFELD, 2009, pp. 56 e 57).

O que ndo se pode confundir é a diferenca basica e fundamental entre Estado e
o povo. Afinal Estado se trata de um ente personificado responsavel por emanar a von-
tade do povo por meio de seus representantes eleitos. Esses representantes irdo ser
responsaveis por prover a educacdo, a seguranca, o bem-estar social como fielmente
determina a Constituicdo Federal. Nesse sentido se manifesta Fino Beja:
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Em teoria, como de facto, o Estado é tudo, pode tudo; a lei é o que éle quere; a sua auto-
ridade soberana é irresponsavel; a justica, o direito, a paz, a liberdade e a consciéncia
ndo podem prevalecer contra a sua vontade; o seu poderio tem limites apenas a sua jus-
tica, o seu direito, a sua humanidade, o seu interesse (BEJA, 1941, pp. 23-24).

A missdao do Estado Democratico de Direito é promover o bem estar social a to-
dos os membros da sociedade para uma convivéncia pacifica e harmonica. E, no maior
Pais cat6lico do mundo, é possivel se afirmar que existe uma participacdo, ou melhor,
uma relacao do Estado com a Igreja? A primeira vista, a resposta é positiva; no entanto,
ao aprofundarmos a questdo da influéncia da igreja no Estado, encontraremos outro
cenario, sendo vejamos.

6. Estado e Igreja

A histéria nos mostra que a relagdo entre Estado e Igreja sempre foi proxima,
em especial, com o advento do cristianismo. Contudo, a influéncia da religido é muito
maior do que a existéncia da propria igreja, visto que no Egito antigo bem como na
Grécia ndo se fazia uma nitida distincao entre o dominio religioso e o Estado em si.

Como ja dissemos, o cristianismo teve papel decisivo para inserir a igreja como
protagonista nas relagdes de governanca, como relata J. Vasconcelos:

A medida em que o Cristianismo avancava por toda parte do Império Romano, a Igreja
Catolica foi se organizando como uma poderosa forca institucional, salientando-se uma
poderosa classe sacerdotal. Com o vazio deixado pela queda do império, a Igreja enve-
redou por uma politica de expansdo e destruigdo das crencas nativas das regides euro-
peias, para tanto usando da persuasao e da forca (Revista Conhecimento Pritico Filosofia n.
26. Filosofia e guerra, p. 18).

O Império Romano chegara a seu dpice e como em todas as situacdes que se en-
contra o topo da subida, o caminho natural é a queda. Apds conquistar praticamente
tudo o que era possivel, o Império Romano viu sua estrutura ruir, por isso, com vérias
culturas mescladas e subjugadas, a perda da referéncia seria inevitavel.

A Igreja surgiu como um caminho de salvacao pelos romanos, mas nao so isso,
a manutengdo do préprio Império era a palavra de ordem, portanto, a aderéncia foi
imediata e as comportas se abriram para o cristianismo. Como acrescenta Jean Delu-
meau:

Quando os imperadores romanos se tornaram cristaos, continuaram, como seus ante-
cessores pagdos, a intervir na vida religiosa de seus suditos. Foram eles que convoca-
ram os primeiros concilios. Assim como os imperadores romanos haviam perseguido os
cristdaos porque se recusavam a prestar culto ao soberano divinizado, os sucessores de
Constantino logo acabaram por ndo mais aceitar, em seu império, outras religides além
do cristianismo. No passado a regra era essa (DELUMEAU & MELCHIOR-BONNET, 2000,
p- 101).

E a clara influéncia da igreja se fez notar em varios governos ao longo do tempo
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e com notado destaque para a Igreja Catolica que, por intermédio da figura do Papa,
sempre participou ativamente da coroacao de Reis com o transcurso do tempo.

Segundo Tércio Sampaio Ferraz Janior, apds o declinio do Império Romano, a
heranga espiritual e politica do poder politico romano passou para a Religido crista
(FERRAZ JUNIOR, 2003, pp. 63-65).

Essa influéncia teve uma redugdo com o transcorrer das décadas e, por que ndo
dizer, de alguns séculos. E a perda de poder se mostrou clara quando da coroagao de
Napoledo Bonaparte, pois, através de pinturas existe a retratacdo do Papa coroando
Napoledo. Isso é uma inferéncia clara ao dominio da Igreja sobre o Estado; contudo, em
outra tela temos Napoledo retirando a coroa das maos do soberano religioso e se auto-
coroando, numa separagdo entre Estado e Igreja.

Sobre esse episddio iremos nos aprofundar um pouco mais, afinal na Franga de
Napoledo terfamos os maiores avangos em termos de liberdade, igualdade e fraterni-
dade. Entdo, como a Igreja reagira as atitudes de Napoledo? O relato nos é trazido por
E. Beau de Loménie, primeiro sobre a tentativa de reconciliacdo entre Bonaparte e a
Igreja e depois a cisao definitiva:

Bonaparte compreendeu que lhe era necessario achar um acoérdo com a Igreja, isto &,
com o papado. Logo que subiu ao poder procurou entrar em negociacdes com Roma.
Mas chocou-se imediatamente com muitas resisténcias. Os homens bem colocados,
comprometidos por seu passado anticlerical, e com éles os eclesidsticos que tinham ade-
rido a constituigdo civil do clero, temiam as represalias. As negociacdes foram longas e
dificeis (LOMENIE, 1958, pp. 116 e 117).

O acordo firmado ficou conhecido como a concordata de Bonaparte e teve uma
curta duragdo como nos relata, em um segundo momento, Loménie:

E outras complicagdes tinham surgido. Bonaparte ndo se contentara de negociar com a
Igreja. No mesmo espirito de conciliagdo, éle procurara aliar a si, dando-lhes lugares em
seus quadros administrativos, alguns dos membros da antiga nobreza que tinham vol-
tado da emigracdo logo que a ordem interior fora restabelecida. [...] O assunto cujas
conseqiiéncias iam ser as mais catastréficas foi o Bloqueio Continental, destinado em
principio a impelir a Inglaterra a ruina, fechando ao seu comércio todos os portos da
Europa.

Na Itélia, o Papa recusou fechar seus portos aos ingléses. Napoledo ocupou entdo os Es-
tados Pontificais. Dai surgiram irritacdes que; ajuntando-se as dificuldades ja suscitadas
pela aplicagdo da Concordata, levaram Napoledo a deportar o Papa Pio VII para Sava-
na” (LOMENIE, 1958, p. 118).

Era a ruptura entre a Igreja e o Estado®...

Alias, importante registrar o que significa o vocébulo igreja, este tem sua origem
no termo grego ekklesia, e pode ser entendido como ek: para fora e klesia: chamados e,
como Josias Jacintho de Souza descreveu em sua tese de Doutorado, significa o chama-
do de um mundo descrente para um mundo crente em Deus (SOUZA, 2009, p. 71).

5 Uma nova ruptura para dizer a verdade, pois a ruptura Igreja e Estado ocorrera em 1905,
como relatado na nota n.° 2.
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Nessa definicao, temos a Igreja como a portadora da palavra de Deus e no qual
a Igreja Catolica determinou a figura representativa do Papa como “vigério de Deus”,
expressao utilizada em torno de 1200 para designar o sucessor de Pedro, tido como o
representante de Deus na terra (DELUMEAU & MELCHIOR-BONNET, 2000, p. 103).

Assim sendo, por essa compreensdo nao é dificil perceber que a Igreja Catélica
elegeu a figura do Papa ndo apenas como o representante dos idedrios do catolicismo,
mas também como o fiel representante de Deus na terra. Eis o dominio que o catolicis-
mo tenta impor sobre as demais religides.

6.1. Estado e Igreja x Estado e Religido

Quando se trata da influéncia da Igreja sobre o Estado temos apenas uma parte
do trato religioso, afinal, ndo se podem reduzir todas as religides a Igreja, porque seria
uma inferéncia clara ao dominio do catolicismo sobre os demais, o que em nada se co-
aduna com a realidade. Em verdade, se trataria de um sutil gesto cristdo e, por que nao
dizer preconceituoso em se reduzir todas as religides ao catolicismo. E este ndo é o es-
copo dessa obra, logo, devemos analisar a relacdo entre o Estado e a Religido.

O fato concreto é que a Religido sempre teve um papel decisivo no Estado como
relata Josias Jacintho de Souza:

Assim como a Religido fundia-se e confundia-se com o poder politico na antiguidade, as
seitas faziam a mesma coisa. Assim como a concep¢ao moderna de Estado tem o seu
embrido na antiguidade, a ideologia da unido de propésitos religiosos com propoésitos
politicos também perpassa pelas religides e seitas antigas. Se ha controvérsias sobre a
concepgdo real do poder politico no periodo das sociedades rudimentares, a mesma dis-
cussdo ndo existe sobre a relagdo-unido entre as religides-seitas e a politica antiga. Por-
tanto, é razoavel afirmar que naquele periodo a Religido e as suas facgdes eram o “po-
der-politico”, eram o “Estado”, e o “poder-politico” e o “Estado” eram a Religido (SOU-
ZA, 2009, p. 73).

De fato, na antiguidade o poder advindo da Religido era tanto que a mesma se
confundia com o préprio Estado; contudo, com o avancar da sociedade essa mistura e
confusdo foi se diluindo e reduzindo com uma nitida perda de espago da Religido em
detrimento do Estado. Isso que ndo quer dizer que a religido tenha deixado de influen-
ciar os poderes decisorios do Estado e que o tema Religido x Estado esteja completa-
mente superado. Alids, no préximo item veremos que a Igreja ainda possui uma in-
fluéncia decisoria e, assim, com cunho politico em alguns paises no planeta, em especi-
al os que adotam uma religido de forma oficial.

6.2. Quando a Religido ainda se mistura com o Estado

Embora a separagdo entre Estado e Religido seja mais flagrante nos dias atuais,
ainda existem paises em que essa separacdo nao é tdo nitida, mesmo em tempos de
globalizacdo e de um capitalismo tao exacerbado como temos em pleno século XXx1. O
exemplo mais evidente é encontrado no Ira, cujo modelo perdurou até a morte de Aia-
told Khomeini, em 1989. Nesse pais, temos um governo tido como ditatorial represen-
tado por seu Presidente Mahmoud Ahmadinejad, no poder desde 2005, mas nem sem-
pre foi assim, pois o poder de decisdes circulou por muitos anos de acordo com a von-
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tade e entendimento de Ruhollah Khomeini, o representante religioso naquele Pais.

Segundo relatos histéricos (Revista Historia y Vida n. 501, p. 44), o Aiatola tinha
como ideia fundamental que a religido deveria estar acima da politica e que ambas de-
veriam atuar unidas, de forma indissoltvel. E mesmo com a autonomia existente entre
a atividade politica e a administragdo publica, era impensével o Ird ter um ato externo
ou uma guinada de decisdes sem a consulta e aprovagao de seu lider religioso.

Desde a grande ruptura da Igreja com o Estado, a influéncia politica ficara em
segundo plano, mas em especial nos paises de tradigdo islamica ainda é possivel se
notar uma inspiragdo, ou melhor, uma aglutinagdo dos interesses politicos com os reli-
giosos, sendo que os segundos atuam decisivamente para a consecugdo dos primeiros.

A propria Igreja Catodlica pode nao ter mais papel decisivo nas decisdes politi-
cas, mas usa de sua forca religiosa para impor seus dogmas através da fé e quando da
presenca de assuntos em que envolvem religido o catolicismo impde uma realidade
que o préprio Estado ndo consegue ignorar.

Nesse diapasdo, decidir questdes religiosas sensiveis de forma contraria ao pen-
samento da Igreja pouco surtiram efeito pratico, pois a populagdo, em geral, continua a
seguir os mandamentos e a posicao catdlica.

6.3. A separagio entre Estado e Religido

O Estado sempre buscou uma autonomia de decisdes em relacdo a Religido, afi-
nal dividir a soberania ndo é um interesse almejado pelos representantes do povo.

InGmeras foram as acdes de governantes para afastarem a influéncia da Igreja,
ou melhor, da Religido de seus governos. Entretanto, a resisténcia religiosa também
existiu e, por conseguinte, os estratagemas de manter o vinculo ativo.

Sobre o tema nos ensina Lucy Risso Moreira César:

Contra as pretensdes dos Estados de se afastarem da influéncia do sacerdécio e da Igre-
ja, os Papas Gregoério XVI e Pio IX comecam a combater as conseqiiéncias do novo direi-
to publico, surgido das teorias protestantes, da Revolucao Francesa, do século das luzes,
do naturalismo e laicismo modernos (CESAR, 1982, p. 13).

E demonstra qual foi o contra remédio adotado pela Igreja:

Neste sentido, inauguram as enciclicas, novo exercicio do magistério que substitui o
poder sobre a sociedade temporal. Trata-se de ensinamentos que ultrapassam o teste-
munho da fé, desenvolvendo as razdes e conseqiiéncias da doutrina, através da teolo-
gia, para esclarecer os problemas da Igreja e da sociedade (CESAR, 1982, p. 13).

Esse relato histérico nos mostra que a Igreja nunca deixou de tentar manter seu
poder politico, independente da sua forga religiosa; afinal, a expansao territorial e o
acamulo de riquezas da igreja se deveu muito em parte ao estratagema de unir fé e
politica. Entretanto, Marco Aurélio Cassamano em sua tese de Doutorado (CASAMASSO,
2006, p. 94 e segs.) apresenta trés acontecimentos fundamentais para a queda da Igreja
e a ascensdo do Estado: a) o Estado Moderno, b) a Reforma e o Protestantismo e c) a
secularizacdo. Ele justifica o porqué desses trés eventos:
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O Estado Moderno representa a supremacia da forca politica, concentrada nas maos do
monarca absolutista, em detrimento da Igreja. A Reforma e o Protestantismo ocasiona-
ram a quebra do monopélio religioso mantido até entdo pelo Catolicismo, provocando
uma profunda mudanga nos lagos que prendiam a politica a religido. Ja a secularizagao
é o processo pelo qual as pessoas, perdendo confianca num outro mundo ou no sobre-
natural, abandonaram suas crencas religiosas, ou pelo qual a religido perdeu a sua in-
fluéncia na sociedade (CASAMASSO, 2006, p. 94 e segs.).

Quando os governantes se conscientizaram dessa influéncia buscaram a todo o
custo uma forma de afastar a Igreja do centro de decisdes. Com o transcorrer das déca-
das, a Igreja voltou a ocupar o seu papel fulcral, portanto, a disseminacdo da Religido,
mas nem por isso perdeu forca, como veremos a seguir.

6.4. Existe autonomia entre Estado e Religido?

Apesar de nos dias presentes a figura do Estado estar completamente auténoma
em relacdo a religido, essa relacdo de modo algum se mostrou silenciosa e tranqiiila,
porque foram muitos os momentos em que houve embates entre a Igreja e o Estado e,
até hoje, esses conflitos ainda se verificam, mesmo em Estados laicos como o caso do
Brasil.

Flavia Piovesan alerta:

Confundir Estado com religido implica a adogdo oficial de dogmas incontestaveis, que,
ao impor uma moral tinica, inviabilizam qualquer projeto de sociedade aberta, pluralis-
ta e democratica. A ordem juridica em um Estado Democratico de Direito ndo pode se
converter na voz exclusiva da moral de qualquer religido. Os grupos religiosos tém o
direito de constituir suas identidades em torno de seus principios e valores, pois é parte
de uma sociedade democratica. Mas nao tém o direito de pretender hegemonizar a cul-
tura de um Estado constitucionalmente laico (PIOVESAN, 2006, p. 20).

Sempre que ocorre um caso de pedofilia, de eutandsia e de aborto temos algum
tipo de manifestacdo ou envolvimento da Igreja Catélica. E ndo apenas nesses tipos de
casos, como também de questdes sobre as quais a Igreja se posiciona: como o nado uso
de camisinha pelos fiéis da Igreja Catolica. O Estado ndo consegue sobrepor sua von-
tade aos dogmas defendidos pela Igreja. O Estado cria a conduta, mas quando envolve
a religiosidade a Igreja necessariamente ir4 ratificar...

Como afirma Josias Jacintho de Souza a Religido tem uma forca poder:

A Religido tem revelado através dos atos das pessoas publicas e privadas que, assim
como em outras formas de forca-poder, ela também possui poder, inclusive sobressain-
do sobre muitos deles que, direta ou indiretamente, estdao dependendo e dependentes
da Religiao; quando nao estdo do lado de “dentro dela”, estdo do lado de “fora”, e em
ambas as situagdes sao por ela influenciados (SOUZA, 2009, p. 92).

6 Sobre esta questdo houve uma mudanga significativa de posicionamento por parte do Papa
Bento XVI que reconheceu a importancia da camisinha em rela¢cdes com prostitutas a fim de
evitar a proliferagdo da AIDS, como retrata reportagem do Jornal Folha de Sio Paulo, de 21 de
novembro de 2010, p. A 18.
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6.4.1. A relagdo entre o Estado e a Igreja no Brasil

Em um passado bem recente, a eleicao brasileira teve a Igreja, ou melhor, a reli-
gido como pano de fundo para um aspero debate acerca do aborto que gerou uma série
de embates entre os candidatos. H4, inclusive, uma manifestacdo do Papa Bento XVI
sobre o tema, em uma clara demonstragao de forca ou de poder através da Religido.

Mesmo que o Estado tenha sua independéncia e autonomia, ainda assim, ndo se
pode pensar num Estado livre da influéncia e das orientacdes religiosas que determi-
nam, sim, a tomada de decisdes em questdes religiosas sensiveis.

E toda vez que o Estado se manifesta contrario a algum dogma religioso as rea-
¢Oes sdo fortes, como esse depoimento de Dom Macedo Costa, relatado por Nilo Perei-
ra:

O que se esbogava nisso tudo era uma luta entre a Igreja e o Estado. Uma luta surda,
mas profunda. Num verdadeiro desabafo escrevia Dom Macedo Costa essa palavra ve-
emente: - “A Religido nao é alfandega, a Religido nao é eleicao, a Religido ndo é guarda
nacional, a Religido ndo é reparticao civil que o Governo possa dirigir, mandar e arran-
jar a seu jeito (PEREIRA, 1982, p. 26).

Esse entrave de poder entre Estado e Igreja ndo é novo e esta longe de ter uma
solucdo definitiva. No passado, a disputa era ainda mais acirrada, quando a Igreja ain-
da amealhava terras e realmente detinha um poder real.

O Brasil mesmo enfrentou problemas com a Igreja Catélica na época do Impé-
rio” e o poder clérigo fora reduzido na época. Tirante a discussao da batalha pelo poder
que ainda perdura, o que devemos analisar é a questdo da Religido em si, a diversidade
de cultos e como funciona a tolerancia, a laicidade, em especial no Brasil.

Importante analisar como se produziram as relacdes entre Estado e religido, e
no caso brasileiro, como a Igreja Catolica influencia mais a populagdo. Como ja de-
monstramos anteriormente, as Constituicdes indicam uma orientacdo religiosa ainda
que sem favorecer esta ou aquela religiao.

Ap6s analisar o Estado Democrético de Direito e como funciona a relacao deste
com a Religido, iremos aprofundar a analise para as minorias, isto é, para a diversidade
religiosa e como o Brasil reage, por meio da Constituicdo de 1998, a tolerancia religiosa.
Ap0s essa andlise, estaremos prontos para sairmos da realidade nacional para enfren-
tarmos os problemas religiosos em um cendrio global e, assim, desenvolvermos o tema
do fanatismo religioso e o fundamentalismo.

7. O direito de crenca no Brasil

A Constituicdo Federal de 1988 protege o direito de crenca no artigo 5°, VI8, com
a liberdade de cultos e da religido em si, mas esse dispositivo ndo pode ser analisado

7 Como relata Roberto Romano (1979, pp. 92-93), a Igreja, na época do Império, partilhou com os
fazendeiros o dominio de grandes quantidades de terras e de bens. Em contrapartida o Estado
ameagava com medidas de expropriagdo contra a Igreja.

8 Art. 5.° VI. E inviolavel a liberdade de consciéncia de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e as
suas liturgias.
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como o Unico sobre o tema. Por isso, devemos apresentar também os demais dispositi-
vos que envolvem a liberdade religiosa no Brasil: CF, art. 5.° VII? e VIII!, art. 19, I'1, 150,
VI, b2 e 210, §1°13.

Esse conjunto de dispositivos constitucionais é o que determina a laicidade do
Estado Democratico de Direito brasileiro. E, segundo seus regramentos, todos tém di-
reito a ter uma religido e essa deve ser respeitada independentemente da religido do
proximo.

Segundo Luiz Alberto David Aratjo, a laicidade do Estado brasileiro esta pre-
sente por uma série de elementos conceituais: liberdade de fé e de confissdo religiosa,
direito ao exercicio de qualquer religido (liberdade de culto), liberdade de associagdao
religiosa, dever de neutralidade do Estado, ensino religioso facultativo (ARAUJO & NU-
NES JUNIOR, 2004, p. 114).

Os dispositivos constitucionais preveem a liberdade religiosa de uma maneira
geral, pois disciplinam acerca da liberdade de culto, de crenca e de organizacao religio-
sa, isto é, as formas possiveis de expressao religiosa estdo garantidas constitucional-
mente.

José Afonso da Silva diferencia os dispositivos:

Fez bem o constituinte em destacar a liberdade de crenca da de consciéncia. Ambas sido
inconfundiveis, pois o “descrente também tem liberdade de consciéncia e pode pedir
que se tutele juridicamente tal direito”, assim como “a liberdade de crenca compreende
a liberdade de ter uma crenga e a de nao ter uma crenga (SILVA, 2008, p. 94).

Sobre o tema, é fundamental destacar que uma pessoa ndo é obrigada a ter uma
religido e, muito menos, ficar fiel aos dogmas religiosos para todo o sempre. E possivel
ser ateu, agnostico e, também, modificar sua preferéncia religiosa com o transcurso do
tempo, por isso as liberdades de crenca e de culto sdo importantes para a garantia da
tolerancia e a laicidade.

Acerca da liberdade de culto, invocamos novamente os pensamentos de José
Afonso da Silva:

A religido ndo é apenas sentimento sagrado puro. Nao se realiza na simples contempla-
¢do do ente sagrado, ndo é simples adoracdo a Deus. Ao contrério, ao lado de um corpo

9 Art. 5.2, VIL. E assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades
civis e militares de internacao coletiva.

10 Art. 5.% VIIL. Ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convic-
¢do filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagdo legal a todos imposta
e recursar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei.

11 Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I - estabelecer
cultos religiosos ou igrejas, subvencioné-los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter com
eles ou seus representantes relacdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a
colaboragdo de interesse publico.

12 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: VI - instituir impostos sobre: b - templos de
qualquer culto.

13 Art. 210. §1.°. O ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina dos horérios
normais das escolas ptblicas de ensino fundamental.
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de doutrina, sua caracteristica basica se exterioriza na pratica dos ritos, no culto, com
suas cerimOnias, manifestacdes, reunides, fidelidade aos habitos, as tradi¢des, na forma
indicada pela religido escolhida (SILVA, 2008, p. 94).

E exatamente nessa tematica que reside o cerne desse artigo: o direito a liberda-
de de culto expressa as peculiaridades e as particularidades de cada religido e cabe ao
ser humano respeitar as diferengas de credo, de crenca' e de culto.

No entanto, na prética, ndo é o que acontece, pois os cultos sdo desrespeitados,
pessoas sdao hostilizadas, ridicularizadas, humilhadas, etc. Em paises laicos, como o
Brasil, a diferenca é ainda mais acentuada, o que gera uma rivalidade, quase que uma
competigdo, ndo das religides, mas sim de seus componentes em tentar convencer o
proximo de que a sua religido, a sua fé é a mais importante; em detrimento da crenga e
da religido de outro.

Se uma pessoa gosta dos rituais ocultos, se é simpatizante com os rituais de
magia ou com as oferendas das religides africanas nao existe motivo de ndo cultuar
essa adoracdo. O que nao se pode permitir é que um cristao desdenhe dessa fé, ridicu-
larize seus rituais, simplesmente por ter outra orientagdo religiosa.

O ser humano cataloga a religido entre maioria ou minoria e a tendéncia é sem-
pre considerar que aquele que ndo faz parte de sua crenca é a minoria, logo, como nao
existe uma religido melhor do que outra, teremos de analisar o direito das minorias
para assim estabelecer como funciona o ténue limite entre a tolerancia e a intolerancia
religiosa.

7.1. O uso de simbolos religiosos em entidades do Estado

Antes de passarmos a defesa e respeito as minorias religiosas é importante destacar
o uso de simbolos religiosos em entidades do Estado. E comum vermos numa reparti-
¢do publica brasileira uma cruz. A questdo é: ndo seria isso o sinal da adocao de uma
religido do Brasil?
Thales de Azevedo comenta a questdo dos simbolos religiosos em reparti¢des
publicas:

Os crucifixos ndo sdo apostos apenas as paredes das salas de funcionamento dos tribu-
nais, dos comandos militares, das escolas publicas, das prisdes. Ai figuram como fontes
de inspiragdo para as decisdes, a orientacdo, o sentido a imprimir aos atos publicos. O
que inspira essa entronizacdo dissocia-se, no cotidiano, de qualquer culto ou de agdes
coerentes com aqueles objetivos (AZEVEDO, 1981, p. 120).

Na verdade, o nosso entendimento é que nao se trata de uma inclinacao religio-
sa a qualquer religido por parte do Estado, mas sim de uma demonstragdo de fé por
parte dos individuos que coabitam naquele ambiente comum, independente da vonta-

4 Um relato histérico acerca da crenca: “Nos primérdios da humanidade, antes mesmo da
aquisi¢do da fala, o homem distinguiu-se dos animais ao passar a enterrar seus mortos. Essa
pratica remete a idéia de que ha algo além do corpo que se decompde e se funde a terra -
uma alma, uma conexdo com o divino”, in: Revista Grandes Temas: Mente e Cérebro, n. 1: Fé: O
lugar da divindade no cérebro, p. 3.
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de estatal. Portanto, ndo h& que se falar em macula a laicidade estatal ou num catoli-
cismo mascarado por parte do Brasil.

Além disso, o fato de um Estado ser laico, ndo significa ser omisso nas questdes
religiosas, o que ndo se confunde com a adocdo de uma inclinagédo religiosa para essa e
para outra religido. Veremos que, na pratica, a mediagdo é mais complexa do que pare-
ce e que cabe ao Estado dirimir conflitos e proteger os cidadaos.

8. Defesa e respeito as minorias religiosas

E usual do ser humano quando indagado sobre o que vem a ser religido usar
como exemplo uma igreja, uma mesquita, um templo, etc., ndo se consegue definir por
palavras o que é religido em si, pois, como ja dissemos no capitulo anterior uma coisa é
a religido em si, a crenga, a fé, e outra bem diferente é o culto. Portanto, quando se
exemplifica através de locais sacros, na verdade, se ilustra o local do culto, ndo a fé em
si. Entao, para desenvolvermos a defesa e o respeito a religido e suas facetas, é necessé-
rio compreender o que vem a ser religido.

O correto é definir religido como culto da fé? Robert Crawford sinaliza um ca-
minho:

Talvez seja ttil considerar donde provém o termo “religido”. Religio é uma palavra lati-
na, que significava originalmente uma espécie de temor supersticioso. Evoluiu para es-
crupulos ou consciéncia moral, implicando sentimento religioso e culto aos deuses. O
carater aterrador da divindade foi captado por Otto, que apontou para a experiéncia
desse fendmeno em todas as religides. Suas ideias exerceram grande influéncia, mas so-
freram oposicdo da parte dos que consideram a religido uma ilusdo ou uma criagao
humana. Seja qual for a origem da religido, ela logo desenvolveu um culto com coisas
sagradas e pessoas sagradas, formando um sistema religioso. Assim, as definicdes que
surgem procuram abarcar estes elementos ou concentrar sua atengdo num deles
(CRAWFORD, 2005, p. 19).

Sendo assim, ndo é possivel dissociar a figura representativa da religido. Por
exemplo, como pensar no islamismo sem a figura de Alaah ou Muhammad? Da mesma
forma temos o hinduismo com seus mais de trés mil deuses, o Catolicismo com a figura
de Deus e Jesus Cristo, do Budismo com Buddah e Sidarta Gautama, etc.

No mesmo viés, a religido conecta seu seguidor com seus cultos e assim desen-
volve sua crenca incorporando-a a seu dia a dia, como se ja estivesse arraigado em seu
estilo de vida. Cada um se identifica mais com uma filosofia, com uma palavra diferen-
te e, portanto, ndo existe uma religido melhor ou pior do que outra, mas sim visdes
diferentes com crengas diferentes.

Temos de levar em conta também a influéncia cultural e histérica dos paises pa-
ra compreender um pouco melhor a questao da religido e, nesse contexto, temos tam-
bém as colonizag¢des. A India representa bem essa diversificacdo religiosa; afinal, por
decorréncia direta da colonizagdo, o sul daquele Pais é predominantemente cristdo, ao
passo que o norte tem em sua maioria os adeptos da religido hindu.

O proprio Brasil pode ser considerado o maior Pais catélico existente em decor-
réncia direta da colonizacdo dos portugueses e, em especial, das cruzadas com as mis-
sOes de cristianizar a maior quantidade possivel de colonos.
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Temos ainda os Estados Unidos com uma forte influéncia da Igreja Batista e dos
idedrios fiéis ao protestantismo que caracterizam e predominam na Inglaterra, pais que
colonizou os americanos.

E ndo se pode confundir a influéncia religiosa com a adocao de uma religiao de
forma oficial. Paises como Brasil, os Estados Unidos, Franga, Portugal e Espanha sao
exemplos de alguns paises considerados laicos, isto é, que possuem uma neutralidade
religiosa.

Robert Crawford define religido de uma forma que concordamos inteiramente
como sendo um estilo de vida, resultado de crenca em um Deus, uma salvacdo ou uma
iluminacdo que pode, inclusive conter seres espirituais, nos quais temos os rituais, as
comunidades e as adoragdes (CRAWFORD, 2005, p. 220).

Quando de nossa pesquisa para a producdo deste artigo, qual ndo foi a nossa
surpresa que a percentagem das pessoas consideradas ndo religiosas é de 12,44% (Da-
dos de acordo com a Revista Curiosidades, Politica, Cultura e Geografia de Povos e Nagoes,
2009, p. 12). Por isso resolvemos, apesar de nado ser escopo desse trabalho, apresentar
nao todas as religides existentes, mas sim apresentar, segundo as estatisticas'>, as que
possuem a maior quantidade de seguidores, sem nenhum tipo de demérito as demais:
cristianismo, islamismo, hinduismo, budismo e judaismo.

Cada uma dessas religides possui peculiaridades, ritos, crengas, mantras, cultos
proprios que se, filosoficamente, podem ter algum tipo de afinidade, a mesma néo se
observa do ponto de vista da crenga.

E como afirmar que uma é melhor do que outra? Impossivel, assim como ndo se
pode reduzir a importancia de uma em detrimento de outra. Da mesma forma, o res-
peito deve continuar a existir quando uma pessoa decide mudar sua visao religiosa,
isto é, se simpatizou mais com outra crenga, ou era um cético e aderiu a alguma reli-
giao.

O fundamental é a pessoa conseguir se reconectar, ou nos dizeres dos religio-
sos, religare'®, ou seja, o religamento com o divino. Nesse sentido, concordamos com
Eduardo Rosa:

Dizer que ha uma diferenca entre religido, espiritualidade e espiritualidade crista ja vi-
rou lugar comum. Mas é sempre conveniente estabelecer os limites entre elas. A religiao
resulta sempre de um caldo de crengas, convicgdes, definicdes e marcos concretos capa-
zes de definir com certa precisdao quem sdo os de dentro e os de fora. Religido e cultura
estdo intrincadas de tal maneira que, em muitos casos, ndo se sabe onde comeca uma e
termina outra. Conquanto sua etimologia - a origem é o termo latino religare - propo-
nha a conexdo, o religamento com o divino, a religido nem sempre pode ser considerada
um ponto de contato com Deus (Revista Cristianismo Hoje, n. 19: Decepcionados com a Igre-

ja, p. 58).

15 Cristdos 32,84%, mugulmanos 19,9%, hindus 13,29%, budistas 592% e judeus 0,23%, in:
Revista Curiosidades, Politica, Cultura e Geografia de Povos e Nagoes, 2009, p. 12.

16 No decorrer da evolugdo, diferentes povos e etnias cultuaram variadas entidades. Civilizagoes
inteiras foram construidas com base na devogdo e, em nome da crenga, foram (e ainda sdo)
talhados costumes, deflagradas guerras, preservados mitos e rituais. Ao longo dos séculos,
bilhdes de vidas tém orbitado em torno da religido, no sentido original da palavra, do latim
ligar novamente, religar - resgatar o vinculo do individuo com o “todo”, in: Revista Grandes
Temas Mente e Cérebro, n. 1. Fé: O lugar da divindade no cérebro, p. 3.
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O ser humano ndo é obrigado a acreditar em Deus ou em outra figura divina;
pode ser um ateu ou um agnéstico. Contudo, se entender que algo superior existe,
tampouco precisara se identificar com essa ou com aquela religido, o que lhe basta é ter
consciéncia de sua escolha e, se decidir mudar novamente, ndo ha razado para discrimi-
nagdo ou intolerancia. Nao existe verdade absoluta ou posicionamento estanque, se o
ser humano mudar sua visdo sobre a fé, que a exerga livremente, desde que respeitados
os limites da cidadania e da civilidade.

Voltando a questdo do Estado: Quando um Estado adota oficialmente uma reli-
gido existe um problema acerca da tolerdncia, como veremos um pouco mais adiante,
pois pode ocorrer algum tipo de norma ou regra a ser respeitada por parte dos nao
adeptos da religido oficial. J& em um Estado laico como o Brasil, como se processa a
questdo da defesa das minorias? Pode o Estado se intrometer se um adepto da religido
hindu discute asperamente com um catélico? Até que ponto deve o Estado intervir se
um catdlico quebra as oferendas religiosas de um ritual de candomblé?

Essas e tantas outras perguntas permeiam a questdo da tolerdncia religiosa. A
funcdo do Estado é harmonizar as rela¢des sociais e garantir o bem de uso comum,
como a propria ordem publica. Portanto, se uma manifestagdo religiosa depredar pa-
trimonio publico, cabe responsabilizacao sobre os envolvidos.

Se houver desrespeito, agressao ou qualquer tipo de violéncia, também deve in-
tervir o Estado em proteger o agredido, ainda que apenas no plano moral.

Nao se pode confundir liberdade religiosa com libertinagem, se respeitar todas
as crengas nao é sindnimo de agressdo, depredacao, ou de violagdo do direito de tercei-
ro. Sobre liberdade religiosa contribui Milton Ribeiro: “Daqui se segue claramente que
nenhum individuo, nenhuma colecdo de individuos, nenhuma autoridade humana,
por mais legitima ou respeitadvel que seja, é competente para se interpor entre o homem
e Deus e para obrigar pela forca o mesmo homem a ter esta ou aquela Religido” (RIBEI-
RO, 2002, p. 35).

A civilidade deve permear sempre as relagdes sociais e cabe ao Estado através
do poder de policia determinar que as relagdes sejam feitas com a maior lisura. E
quando aparecem duvidas sobre comportamentos e modos de agir cabe ao Estado in-
tervir, como no caso da aplicacdo da prova do ENEM, quando o exame comega na ma-
nha de sabado e, de acordo com as orientacdes religiosas; nem judeus e nem os adven-
tistas podem participar até o por-do-sol. A solucdo encontrada foi recepcionar os alu-
nos adeptos dessas duas religides e coloca-los em locais separados dos demais para que
pudessem esperar o por-do-sol para comegar a prova.

Da mesma forma temos a necessaria intervencgdo estatal quando ocorre algum
problema hospitalar envolvendo os religiosos do credo conhecido como Testemunhas
de Jeova. Segundo seus dogmas religiosos, ndo é possivel um Testemunha de Jeova
receber transfusao de sangue. Logo, se ndo houver o consentimento, havera a discussao
ética se 0 médico pode realizar o procedimento, independentemente da vontade do
paciente?’, e cabera ao Estado, via judicial, decidir a questao ética envolvida’s.

17 Caso recente que tramita na justica nacional, segundo o qual o Tribunal de Justica de Sao
Paulo (TJSP) decidiu em 18 de novembro de 2010, que o casal Helio Vitoria da Silva e Ildelir
Bonfim de Souza ird a juri popular em decorréncia da morte da filha de 13 anos em 1993 por
ndo receber uma transfusdo de sangue. O casal é Testemunha de Jeov4, seita religiosa que se
opoe a esse tipo de procedimento. Um médico, amigo da familia, também foi denunciado.
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A liberdade religiosa possui uma série de nuances que determinam e concedem
direitos que devem ser respeitados pelos demais. Por isso, quando tratarmos de grupos
de intolerancia como os antissemitas, os grupos terroristas; deveremos analisar como
que a resposta do Estado deve ser eficiente ndo apenas para reprimir as condutas que
nao se coadunam com os preceitos sociais, como também para garantir os direitos dos
demais cidadaos da sociedade.

Em Estados que adotam uma religido de forma oficial é mais comum a existén-
cia de conflitos religiosos em decorréncia da influéncia politica, como afirma Marco
Aurélio Lagreca Casamasso, em sua tese de doutorado:

Ainda que a laicidade tenha contribuido decisivamente para o esvaziamento politico de
valores religiosos nas sociedades onde foi praticada, parece-nos precipitado e questio-
navel considera-la, per se, instrumento politico encarregado de instaurar e propagar o
relativismo ético-religioso (CASAMASSO, 2006, p. 165).

Em Estados com zonas de conflito é mais facil de visualizar a mescla da questao
religiosa com a questdo politica. Temos dois exemplos: o conflito Israel e Palestina e o
conflito Irlanda e Irlanda do Norte. Paises que envolvem judeus contra arabes, logo,
judaismo x islamismo e catolicos contra protestantes. Nao se pode dizer que nesses
dois conflitos a questdo envolve exclusivamente religido, entretanto, esta é usada em
larga escala como elemento motivador do conflito entre os paises.

O fundamental, como veremos a seguir, é o respeito dos direitos das pessoas
como forma de assegurar sua liberdade de crenca, de credo e de culto, afinal, ndo se
trata apenas de um direito, mas sim de um complexo conjunto de direitos.

Milton Ribeiro determina: “Se a liberdade religiosa for tomada em sua acepgao
ampla, ela engloba momentos e situacdes especificos que a tornam ndo um direito, mas
na verdade um complexo de direitos, todos relacionados a questdo da liberdade em razao
da religido” (RIBEIRO, 2002, pp. 33 e 34).

O fundamental é a ndo-confusdo entre Estado laico e Estado sem lei ou protegao
de direitos. O fato de existir uma neutralidade no que tange as questdes religiosas, em
momento algum, autoriza o desrespeito ou o cometimento de infra¢cdes por parte dos
membros da sociedade brasileira.

O Estado assegura as liberdades individuais e coletivas, o direito de culto e tu-
do o mais que envolva questdes religiosas, o que nao se traduz em uma permissibili-
dade para que tudo seja executado. Que a intolerancia seja feita, quase que numa tra-
ducio de um Estado acéfalo.

Os direitos e garantias individuais e coletivos estdo preservados e garantidos
pela Constituicdo Federal de 1988 como garantia da ordem e da paz social e cabe ao
Estado atuar como um mediador, o ente que ird harmonizar as condutas e ird propiciar
a solugdo para casos de intolerancia religiosa, ou, ainda, disseminar davidas sobre pro-
cedimentos éticos e morais envolvendo a tolerancia religiosa.

Importante salientar que a atuagdo do Estado em nada se mistura ao poder de-
cisorio proprio de cada religido; afinal, existe uma relagdo muito clara entre religido e
direito que ndo se confunde e, tampouco, se mistura com a figura do Estado e seu po-

18 Trés dos cinco desembargadores da 9* Camara de Direito Criminal do TJSP votaram pela ma-
nutencdo de sentenca de primeira instancia dada, em 2006, pela Vara do Juri de Sdo Vicente.
Dois magistrados se manifestaram a favor da absolvicdo do casal.
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der de atuagdo. E a figura do direito religioso!?, criado e desenvolvido por algumas
religides, e que decide, segundo regras proprias, questdes internas e atinentes a reli-
gido. Nos dizeres de Maria Luisa Jordan Villacampa:

A relagdo existente entre religido e direito se personifica em um duplo marco, por um
lado sao muitos os grupos religiosos que desenvolvem normas internas de carater juri-
dico e, inclusive alguns geram um verdadeiro sistema de direito, de direito religioso.
Definitivamente, criam ab intra suas préprias normas, seus proprios sistemas juridicos,
com direito substantivo, processual e Tribunais préprios, como o Direito islamico, o Di-
reito talmudico e o Direito canénico (VILLACAMPA, 2004, pp. 45-46. Traducdo minha).20

Passaremos, agora, a estudar como que a tolerancia religiosa se transforma em
intolerancia e adentraremos mais profundamente nas questdes de conflitos e terroris-
mo. E, para tanto, agora, o cenario de estudo e anélise extrapolard as fronteiras brasilei-
ras e adquirird um aspecto mais global, para a melhor compreensao do tema.

9. A (im)tolerdncia religiosa

A questao da tolerdncia religiosa passa por dois aspectos: o pessoal e o social. O
primeiro se refere a sua crenca no plano individual, a forma como se dedica a sua reli-
gido, se existe algum altar em sua casa, uma imagem, um espaco proprio para oracdes,
um livro de leitura religiosa, etc. Ja o segundo se refere ao trato coletivo da questdo,
como se portam os grupos de pessoas em relacdo a tolerancia religiosa. Analisemos os
aspectos separadamente.

9.1. O plano individual
No plano individual ndo existem melhores exemplos do que a Declaragao dos

Direitos do Homem?! e do Cidadao de 26 de agosto de 178922, e a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem?23, de 10 de dezembro de 194824, que garantem a liberdade de

19 Néao adentraremos no estudo do Direito religioso por ndo ser o escopo dessa obra, no entanto,
faremos uma breve referéncia acerca do tema.

20 La relacion existente entre religiéon y derecho se incardina en un doble marco, por una parte
son muchos los grupos religiosos que desarrollan normas internas de caracter juridico e, in-
cluso algunos generan un verdadero sistema de derecho, de derecho religioso. En definitiva,
crean “ab intra” sus propias normas, sus propios sistemas juridicos, con derecho sustantivo,
procesal y Tribunales propios, como el Derecho musulman, el Derecho talmudico o el Derecho
canonico.

21 “Art. 10. Ninguém pode ser criticado pelas suas opinides, incluindo opinides religiosas,
contanto que a manifestacdo delas ndo perturbe a ordem publica estabelecida pela lei”

22 Do original: “Article 10. Nul ne doit étre inquiete pour ses opinions, mémes religieuses,
pourvu que leur manifestation ne trouble pas I'ordre public établi par la loi”.

2 Art. 18. Toda homem tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido, esse
direito inclui a liberdade de manifestar essa religido ou de crenga pelo ensino, pela pratica,
pelo culto e pela observancia isolada ou coletivamente, em ptblico ou em particular.

24 Article 18. Toute personne a droit a la liberté de pensée, de conscience et de religion; ce droit
implique la liberté de changer de religion ou de conviction ainsi que la liberté de manifester sa
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crenca ao homem e o dever de respeito por parte dos demais.
E no plano individual, ainda temos uma contribui¢do preciosa de Rafael Llano
Cifuentes:

Declarar um direito ndo é suficiente. E necessario que, de fato, esse direito possa ser
exercido de maneira mais conveniente. Nao basta, por exemplo, que o Estado afirme na
sua Constitui¢do que todo cidaddo tem direito ao ensino primario se realmente nao for-
nece os instrumentos educacionais necessarios para tanto. De igual maneira o direito a
liberdade religiosa sera mais pleno e efetivo, se o Estado ndo se limita exclusivamente a
proclama-lo, mas se dedica vigorosamente a promover medidas que favorecam o seu
exercicio de fato. Por exemplo: ajudando econémica e socialmente para que os cidadaos
consigam uma formagcao intelectual e uma ilustracdo cultural que os capacite a uma au-
todeterminacao religiosa consciente, libertando-os assim do agnosticismo e do ceticismo
paralisantes e em geral de qualquer tipo de deformacdo patolégica da consciéncia (CI-
FUENTES, 1989, p. 190).

No plano individual, no cenario nacional, temos a defesa do principio da digni-
dade da pessoa humana, que deve ter seus direitos e garantias protegidas constitucio-
nalmente, afinal, o Estado tem o dever de garantir a dignidade da pessoa humana em
consonancia com o artigo 1.°, III da CF2.

Sobre o tema, manifesta-se Paulo Hamilton Siqueira Jr.: “A tolerancia é o respei-
to a diversidade. Esse paralelo tolerdncia é o principal aspecto do direito do século XXI.
Precisamos desenvolver a solidariedade, além da técnica. A solidariedade é o caminho
para a cidadania” (SIQUEIRA JR., in: FARIA & SILVA [coord.], 2008, p. 266). Nesse sentido,
o autor acredita que a tolerancia reafirma o preceito da dignidade da pessoa humana.

A defesa da dignidade da pessoa humana implica ndo apenas na ratificacdo dos
direitos e garantias fundamentais garantidos constitucionalmente, mas também na de-
fesa dos direitos humanos e a protecdo do individuo no convivio social.

9.2. O plano social ou coletivo

Ja no plano social existe o convivio com os demais, o respeito e a civilidade que
devem preponderar sempre, por ambas as partes tanto por aquele que deseja expressar
sua fé para os demais como para aquele que presencia este ato.

A Constituigdo Federal no Capitulo I, do Titulo II reza: “da protecao dos direi-
tos e deveres individuais e coletivos” (grifo nosso). Sempre que um grupo de pessoas se
sentir ofendido ou hostilizado e ter seus cultos religiosos afetados de alguma forma é
necessario buscar a devida protecao do Estado.

Fundamental para a compreensao do tépico serd a distingdo entre Estado laico,
caracterizado pela neutralidade religiosa, e tolerancia religiosa. O fato de o Estado ser
neutro, religiosamente falando, ndo significa que deve ser condescendente com atos de
desrespeito a religiao. E, também, como ja dissemos anteriormente, ndo pode ser omis-

religion ou sa conviction, seule ou en commun, tant en public qu’en privé, par I'enseignement,
les pratiques, le culte et I'accomplissement des rites.

25 Art. 1.°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: III - a dignidade da pessoa humana.
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so em caso de divergéncia religiosa ou da falta de um procedimento por conduta reli-
giosa diversa, como os casos ja citados do ENEM.

9.3. Conceito de (in)tolerancia religiosa

E o que seria tolerancia religiosa?

De Placido e Silva caracteriza tolerancia como condescendéncia ou suportabili-
dade.?6 Particularmente ndo gostamos do termo tolerancia religiosa, pois mais parece
que a religido alheia ndo é respeitada, mas sim suportada, e esse ndo é o objetivo de um
Estado laico e muito menos deve ser a atitude de seus membros.

Jean Delumeau e Melchior-Bonnet explicam:

A palavra “tolerancia”, que ndo consta do Edito de Nantes, teve uma histéria atormen-
tada. De inicio, ela assumiu um significado negativo. No Dictionaire de I’Académie de
1694, a tolerancia é definida como a “indulgéncia para com o que ndo se pode impedir”.
Mas, em sentido contrario, a Encyclopédie qualifica-a de “virtude”. Em nossos dias, ela se
tornou base essencial das democracias atuais, isto €, o respeito pelas opinides do proxi-
mo, quando ele ndo procura fazé-las triunfar pela forca ou pela asttcia” (DELUMEAU &
MELCHIOR-BONNET 2000, p. 378).

Josias Jacintho de Souza conceitua:

Tolerancia ndo pode ser sinonimizada com aceitagdo. John Locke defendia a tolerancia
com base no principio grego da indiferenca, ou seja, para tolerar nao se faz necessario
aceitar como legitima ou verdadeira a crenga alheia, basta simplesmente tolerar os dife-
rentes cultos. E na esfera da tolerdncia o Estado deve ser o mediador dos eventuais con-
flitos, e ndo o instigador (SOUZA, 2009, p. 269).

Essa nocdo de tolerancia religiosa denota certa irritabilidade iminente que qual-
quer minimo movimento pode resultar em alguma calamidade. E, de fato, é o que
acontece no mais das vezes. O liame entre a tolerancia e a intolerdncia é muito fino.
Mesmo o Brasil, um Pais sem tradicdo de conflitos religiosos registra o grave caso da
Guerra de Canudos, marcado pela intolerdncia religiosa do Estado e de uma Religiado
contra um lider espiritual (Anténio Conselheiro).

A questdo da intolerancia se faz mais presente quando se trata de cultos religio-
sos, uma vez que os cultos e seus ritos sao criados e desenvolvidos justamente para
solidificar a adoragdo comum dos membros daquela comunidade.

Nos dizeres de Thales de Azevedo,

26 Tolerancia. Do latim folerantia (atuar), em significacdo juridica significa a condescendéncia, a
liberalidade, a permissio, em virtude do que se consente a pratica de um ato, ou o aproveita-
mento de alguma coisa, sem que semelhante concessao importe em se atribuir ao favorecido,
ou folerado, a aquisicao de um direito. Por essa razdo, os atos de tolerdncia indicam-se os que
sao aturados, suportados, sofridos; mas que ndo implicam na intengdo de alterar um estado sobre
as coisas, ou mesmo sobre os fatos, em que recaem os mesmos atos, in: Diciondrio Juridico
Conciso. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 702.
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A religido civil ndo sdo somente idéias e as normas: se expressa igualmente nos ritos
desde quando a estes se reconhece a fun¢do alimentar o senso de unidade entre os
membros das coletividades e de atribuir vitalidade as crencas e as doutrinas. A drama-
tizagdo dos simbolos e das misticas em palavras, em gestos, em rituais, a reiteragdo
constante dessas encenagdes e a renovacao dos mesmos para diferentes auditérios atu-
am como meios de comunicac¢do indispensaveis a consolidacdo dos grupos (AZEVEDO,
1981, p. 113).

Nesse cendrio, o grupo de pessoas também pode motivar a intolerdncia religio-
sa, pois, se um grupo de pessoas ndo suporta os idearios de um culto, pode muito bem
se valer do fato de estar com seus pares e desafiar a legitimidade do outro grupo. E,
inclusive, acarretar danos fisicos, afinal, ¢ mais encorajador desafiar o préximo quando
se estd na presenca de seus amigos de fé.

Quando se trata de grupos de pessoas no culto a um Deus ou a uma religido,
temos a possibilidade de grupos mais fechados em sua proépria fé e outros menos. Co-
mo veremos mais adiante, os grupos radicais tém uma vertente fundamentalista que
subverte a realidade religiosa em motivacdo politica e caracteriza, assim, a guerra da
religido contra o Estado através do terrorismo.

E a relacdo entre Estado e religido também determina os limites da tolerancia.
Nos dizeres de Josias Jacintho de Souza,

a Religido e o Estado sdo sem ponto comum um com o outro ou, de preferéncia, eles ndo
deveriam ter nenhum ponto em comum, se cada um se mantivesse estritamente em seu
dominio. Apenas este mundo e seus bens interessam ao Estado; ele s6 pode agir sobre
eles e s6 tem o direito de se ocupar deles. Apenas a salvagdo eterna e o cuidado das al-
mas interessam a igreja; ela s6 pode agir sobre as almas e ela s6 tem o direito de se ocu-
par delas. A tolerancia é a conseqiiéncia direta dessa separacdo, ja que cada igreja deve
ser independente do Estado e ndo dispor de nenhum dos meios temporais de coagdo
que ele pode ativar, ja que, por outro lado, o Estado ndo esta interessado na fé e na sal-
vagdo das almas, sendo nessas matérias tao ineficaz quanto incompetente (SOUZA, 2009,
p. 268).

O Estado é o responsavel pelo controle das atividades religiosas para que estas
estejam dentro de uma normalidade sem ofensas ao principio da dignidade da pessoa
humana, do bem publico e da diferenca de crengas. Quando existe uma maior permis-
sibilidade ou uma falta de um maior controle, as atividades religiosas podem crescer e
ganhar contornos que no futuro poderdo se voltar contra o préprio Estado. Eis o que
deveremos estudar mais detidamente.

O Estado deve atuar como agente da paz social interna e também contribuir, via
cooperagdo internacional, para que a harmonia religiosa seja alcangada entre os paises.
Nesse cendrio, a ONU e os Tratados Internacionais exercem papel decisivo para comba-
ter a intolerdncia religiosa, bem como os atos terroristas.

9.4. O cendrio internacional e a questdo da (in)tolerdncia
A linha ténue que separa um Estado laico de um Estado tolerante pode se rom-

per no mais leve desalinhar de interesses, como foi o caso da Franga com o recente caso
dos romenos, como ja havia sido outrora com a Turquia e o véu muculmano. Alids,
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sobre a questdo francesa existe ainda agravante de intolerdncia com a introducdo da
Lei n°® 228/2004?7, que proibe o uso de sinais e vestimentas religiosas ostensivas nas
escolas ptblicas de primeiro e segundo graus em todo o territério Francés.

A questao religiosa envolvendo conflitos internacionais ndo é nova, mas tem se
tornado cada vez mais frequente, em especial ap6s os atentados terroristas promovidos
contra os Estados Unidos, em 11 de setembro de 2001.

Alias, os Estados Unidos ja previam a liberdade religiosa na sua Constituicao
(DELUMEAU & MELCHIOR-BONNET, 2000, p. 105) através da 1 Emenda2, de 1791. E,
mesmo com inclina¢des notadamente batista, aquele Pais também adota a neutralidade
religiosa ou a laicidade. Entretanto, a laicidade ndo protegeu os Estados Unidos da
intolerancia religiosa, pois uma série de atentados terroristas é desferida sistematica-
mente contra aquele Pais desde a metade do século passado.

Cabe-nos, entdo, analisar primeiramente a influéncia da religido nos conflitos
bélicos e verificar também, ainda que superficialmente, a questdo dos movimentos mi-
gratorios como forma de intoleréncia religiosa, para, na sequéncia, verificar como que a
motivagdo politica se mistura a religido e se transforma em terrorismo.

9.5. Religido, conflitos armados e migragio

Sdo muitos os casos de conflitos religiosos que ultrapassam a barreira das ideias
e se transformam em atos armados. As motivacdes podem ser politicas ou sociais, mas
a religido esta presente e atua como mola propulsora de condutas entre o conflito ar-
mado. E aqui é necessdria uma separacao entre o fundamentalismo, o terrorismo e os
movimentos migratérios que motivam a luta pela independéncia. Inicialmente, trare-
mos a visdo da independéncia territorial, para depois adentrarmos no fundamentalis-
mo e, por fim, no terrorismo.

Por conta do expansionismo territorial que se desenvolveu fortemente ao longo
dos séculos, muitas racas, etnias e religides foram subjugadas aos povos dominantes e
seu, outrora, livre poder de manifestacdo, crenca, credo, culto e até pensamento foi
suprimido. Alguns povos se calaram por ndo terem em sua formacado o gosto pela re-
volta ou pelo movimento belicoso, porém, muitos foram os conflitos originados pela
busca da independéncia.

Santiago Petschen retrata a questdo dos conflitos armados conforme uma rela-
¢do direta ou indireta com a religiao:

Sdo, na atualidade, numerosos os conflitos relacionados - muito ou pouco - com a reli-
gido. Perto de nds temos o caso da Irlanda do Norte, ainda que agora este seja um pro-
cesso de pacificacdao que parece que ird ocorrer de forma concreta. Nos Balcas, o conflito
nacionalista que tem ocorrido, em parte, é devido, pela religido. Em suas manifestagdes,
usam também, a favor ou contra, dos simbolos religiosos. O mesmo acontece nos confli-

27 Art. 1° que insere no Cédigo de Educagao o art. L. 141-5-1 - Dentro das escolas, dos colégios e
dos liceus publicos, o uso de sinais ou vestimentas por qualquer aluno manifeste ostensiva-
mente seu posicionamento religioso é proibido. A regulamentacgdo de um procedimento disci-
plinar é precedida de um didlogo com o aluno.

28 O Congresso ndo poderd fazer nenhuma lei a respeito da instauracdo de uma religido ou que
proiba sua livre pratica, restrinja a liberdade da palavra ou da imprensa, ou sobre o direito
dos cidadaos de se reunirem tranquilamente e de encaminharem peti¢des ao governo para que
repare seus prejuizos.
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tos do Caucaso: Chechenia, Nagorno-Karabaj, Abjasia, Adjaria, Osetia. Os conflitos civis
ocorridos no Libano foram produzidos entre comunidades de diferentes crencas religio-
sas. Tudo isso sem mencionar o terrivel e permanente conflito de Israel de ampla e pro-
funda dimensao religiosa (PETSCHEN, 2007, p. 201. Traducdo minha)?.

Existe uma diferenga sensivel entre a busca pela independéncia e a busca por
um conflito armado tendo como incitagdo popular o uso da religido. De um lado temos
uma cultura, um povo que estd subjugado ou suprimido em detrimento de outro, como
foi o caso da Tchecoslovaquia, Iugoslavia, etc.; de outro, temos a utilizagdo da religido
como forma de conflito, como os casos de ataques ao Libano, o conflito da Irlanda, etc.

Temos ainda um terceiro movimento que é motivagao politica que se aproveita
e utiliza da religido como forma de combate bélico e, nesse caso, temos o conflito Israel
e Palestina®, Israel e Libano, os Bascos em relacao a Espanha, etc.

Sao trés situagdes distintas. E ndo nos cabe discutir ou debater qual é legitima e
qual nao o é. Contudo, a religido é um elemento muito eficaz na persuasao para uma
guerra e muitos governos usam habilmente essa questdo para manipular a opinido pua-
blica e, assim, obter a chancela moral da populacdo em retificar o conflito armado.

Como salienta Santiago Petschen (2007, p. 203),

Em toda a guerra é muito importante a persuasao. Persuasao dos governantes. Persua-
sao dos combatentes. Persuasao do povo. Sem persuasdo, a guerra nao pode ser condu-
zida a um resultado positivo. Para conseguir tal persuasdo, sempre é necessaria a pro-
paganda. Com muita freqiiéncia a religido ocupa uma parte nessa persuasdo. E de uma
maneira mais profunda. Exemplos histéricos sdo intimeros em todas as épocas. No
mundo romano, Escipido foi expulso como um favor do deus Netuno ao que nao era
mais que uma circunstancia comum na evolugdo das marés. Na campanha do Egito,
Napoledo utilizou a religido isldmica para vencer os cairotas. Na Il Guerra Mundial, Sta-
lin modificou sua politica por respeito a Igreja Ortodoxa porque via nela um instrumen-
to profundo para impedir os nazistas desde as bases populares russas (tradugdo mi-

nha)31.

2 Son en la actualidad numerosos los conflictos que tienen que ver - mucho o poco, con la reli-
gion. Bastante cercano a nosotros es el caso de Irlanda del Norte, aunque ahora esté en un pro-
ceso de pacificacion que parece va a imponerse de una forma sélida. En los Balcanes, las na-
cionalidades que se han enfrentado tienen basada, en parte, su identidad, en la religiéon. En sus
manifestaciones, se sirven también, a favor y en contra, de los simbolos religiosos. Lo mismo
ocurre en los conflictos civiles tenidos en el Libano se han producido entre comunidades de
diferente signo religioso. Todo ello sin mencionar el terrible y permanente conflicto de Israel
de amplia y profunda dimensioén religiosa.

30 Sobre o conflito separamos um dos intimeros conflitos: 0 massacre de Sabra e Shatila. O brutal
assassinato de centenas, talvez milhares de pessoas inocentes no massacre de Sabra e Shatila
em 1982 foi uma das piores atrocidades durante a guerra no Libano. As hostilidades
ganharam forca quando a OLP comegou a atacar a fronteira de Israel a partir de sua base no
sul do Libano, até que, em 1982, Israel invadiu o pafs mais uma vez com o propdsito de
expulsar os palestinos. Foi entdo que sucedeu o massacre de Sabra e Shatila, numa atmosfera
de caos generalizado e violéncia em meio a uma auséncia de leis, in: WILLIANS & HEAD, 2010,
pp- 229 e 230.

31 En toda guerra es muy importante la persuasion. Persuasion de los dirigentes. Persuasién de
los combatientes. Persuasion de los pueblos. Sin persuasion, la guerra no puede ser conducida
a un resultado demasiado positivo. Para conseguir tal persuasion, siempre es necesaria la pro-

57



Antonio Baptista Gongalves

Muitos usam da religido como pano de fundo ou pretexto para uma Guerra. Foi
assim com Saddam Houssein, ao usar o conflito dos xiitas contra os sunitas para se
impor no poder e controlar as supostas tensdes religiosas. E esse uso indiscriminado da
religido pode atingir em cheio os idedrios de grupos religiosos mais extremistas que
usam largamente do fundamentalismo religioso para obterem sucesso em suas cruza-
das politicas.

9.6. Tensdo entre laicidade estatal e fundamentalismo religioso

Nem sempre ser um Estado laico significa que a tensdo religiosa nao ira lhe
afetar. Os Estados Unidos sdo um exemplo de como a intolerancia internacional reflete
sobre outras nagoes, inclusive as tidas como laicas.

O fundamentalismo religioso é um assunto complexo e se refere ao uso extre-
mado da fé de seus praticantes. Esse uso pode ser positivo ou negativo. No primeiro
caso, temos a ratificagdo da prépria crenca e dos cultos que se fortificam e assim incre-
mentam a fé do grupo. Contudo, no segundo caso, é possivel usar da fé como instru-
mento de combate.

Ao se direcionar o fundamentalismo religioso para um alvo certo sob a égide de
proteger o seu Deus, a sua crenga e o seu culto, os fiéis atacam o inimigo por acredita-
rem na causa. O fundamentalismo pode se desenvolver através de conflitos regionais,
com fulcro basilar na prépria religido, ou num plano externo com o uso indevido da fé
através do medo e da inseguranca por um movimento que o mundo conheceu como
terrorismo.

O sucesso ou o fracasso do fundamentalismo religioso varia de acordo com a
forma que o lider espiritual trata a informacao para seu grupo, ou, em outras palavras,
realiza a propaganda da informagcao. Se o lider demonstrar que o inimigo é, de fato, o
Satd e que esse precisa ser combatido para a mantenca da unidade religiosa e a segu-
ranca das familias, o seguidor ira aderir a tal pensamento. No mesmo sentido temos o
exemplo de Cass R. Sunstein:

Suponha que vocé esteja em um grupo de pessoas cujos membros tendem a pensar que
Israel é o verdadeiro agressor do conflito do Oriente Médio, que comer carne ndo é sau-
davel ou que casamentos homossexuais sdao uma boa idéia. Em um grupo como esse,
vocé vai ouvir muitos argumentos sobre o assunto. Por causa da distribui¢do inicial das
opinides, vocé vai ouvir relativamente menos opinides contrarias. E muito provavel que
vocé ja tenha ouvido alguns, mas ndo todos os argumentos que vao aparecer na discus-
sdo. Depois de ouvir tudo o que foi dito, vocé provavelmente desviara no sentido de
acreditar que Israel é o verdadeiro agressor, contra comer carne e a favor dos casamen-
tos homossexuais. E mesmo que vocé ndo mude de idéia - mesmo que seja imune ao
que os outros pensam -, a maioria dos membros serd provavelmente afetada (SUNS-
TEIN, 2010, pp. 23-24).

paganda. Con mucha frecuencia la religién da hecha en gran parte la persuasion. Y la da de
una manera mas profunda. Ejemplos histéricos hay muchos en todas las épocas. En el mundo
romano, Escipién expuso como un favor del dios Neptuno lo que no era mas que una circuns-
tancia normal de la evolucién de las mareas. En la campafia de Egipto, Napoleén utilizo la re-
ligién islamica para ganarse a los cairotas. En la II Guerra Mundial, Stalin cambié su politica
con respecto a la Iglesia Ortodoxa porque veia en ella un instrumento profundo para frenar a
los nazis desde las bases populares rusas.
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A informagdo e, principalmente, a manipulacdo da mesma serd determinante
para o sucesso do terrorismo. E, no que tange a situacdo do mundo arabe e, em especi-
al, as tensdes do mundo islamico e também do conflito palestino, importante salientar
0 processo histérico para compreender os conflitos presentes.

A perda de Jerusalém gerou muito revolta por parte do mundo islamico, por se
tratar de um territério sagrado também para os drabes e que foi seguidamente desres-
peitado pelos cristdos, como se constatou através dos movimentos religiosos impingi-
dos pela Igreja Catélica e que tiveram a denominacao de “As cruzadas”.

As cruzadas foram movimentos religiosos, politicos e militares, liderados pela
Igreja Catolica, apoiados e patrocinados pela nobreza europeia, com a finalidade de
dominar a cidade de Jerusalém, considerada “santa” por judeus, cristidos e mugulma-
nos e lugar de peregrinacdes para estes povos. Quando Jerusalém foi tomada pelos
turcos otomanos, no ano de 1071, por estes serem mugulmanos e intolerantes, proibi-
ram aos cristdos as peregrinagdes aos lugares sagrados. Por essa razao e pela crise do
feudalismo europeu, em 1095, o papa Urbano II conclamou a populagdo a defender o
cristianismo contra os infiéis “arabes muculmanos”, afirmando ser esta a vontade de
Deus (WOLOSZYN, 2009, pp. 47 e 48).

A perda de sua terra sagrada nunca foi bem aceita pelos islamicos e as atitudes
dos cristdos e dos judeus somente acentuaram o confronto, como no conflito entre Isra-
el e Libano, como retrata Anne Williams:

O conflito Israel-Libano é uma pendéncia constante desde 1978, mas suas raizes sdo
muito mais profundas. Em 1948, cinco nacdes drabes, incluindo o Libano, decidiram in-
vadir Israel na esperanca de impedir a formagdo da nagdo judaica na terra que acredita-
vam pertencer aos drabes. Os arabes chamaram a terra que ocupavam de Palestina e
seus habitantes de palestinos. Porém, devido as guerras constantes, milhares fugiram
para os paises vizinhos. Um exército de guerrilheiros palestino foi formado e, usando
taticas terroristas, esse grupo passou a retaliar atacando Israel (WILLIAMS, 2010, p. 388).

Esse grupo fundou um movimento que ficou conhecido como Organizag¢do de
Libertacdo da Palestina, e teve em seu lider Yasser Arafat um dos mais fervorosos
combatentes contra Israel. Paralelamente ao movimento de Arafat, alguns grupos fun-
damentalistas islamicos impdem o terror contra grupos menores no préprio mundo
arabe, como forma de acentuar o radicalismo religioso e intensificar a retomada da
Palestina. Manuel da Silva acrescenta o dado relevante:

Como factores importantes para o ressurgimento do radicalismo islamico, alguns ana-
listas islamistas moderados apontam a utilizagdo, por parte de alguns governos mu-
c¢ulmanos, de métodos coercitivos contra os movimentos islamistas moderados, inclu-
indo a perseguicado histérica de alguns dos seus lideres tradicionais e por vezes a sua
prisdo e morte (SILVA, 2005, p. 504).

O fundamentalismo religioso passou a ser usado como uma verdadeira arma
contra os inimigos sejam religiosos ou ndo dos movimentos denominados terroristas. A
manipulacdo da fé é determinante para que esse novo modelo, baseado no terror, tenha
sucesso em sua cruzada contra seus inimigos.
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9.7. Terrorismo

A fundamentagdo religiosa motiva e fomenta o 6dio impingido pelas células
terroristas, como se o inimigo nao fosse um Pais, uma Nagdo, mas sim, o mal, o Satas2.
E com base nessa argumentacao, algumas células terroristas se desenvolveram e usam
da religido como meio de propalar o terror: Hamas, Hezbollah, Al Qaeda, Talibas, Ji-
had, etc., sdo apenas algumas da muitas células que usam da sublimacdo da fé e do
fundamentalismo religioso para impor seus ideais politicos.

Essa argumentacdo é clara nos movimentos religiosos terroristas fundamenta-
listas contra os Estados Unidos, como retrata Pinsky: “Buscando referéncias no tradici-
onalismo religioso mais obtuso, determinados grupos terroristas passaram a ver nos
EUA, e nos aliados ocidentais destes, a representacao do Grande Sata a ser eliminado da
Terra” (PINSKY & PINSKY, 2004, p. 242).

E ndo apenas as células terroristas passaram a mostrar a seus seguidores que os
Estados Unidos sdo o inimigo a ser combatido, como também ofertaram um “incenti-
vo”, visto que se o seguidor lutasse pela causa, seria abragado pelas virgens quando de
sua morte, ou seja, uma inferéncia clara ao uso da religido como “arma” fundamenta-
lista que arregimenta milhares de seguidores dia ap6s dia.

Com a motivagado religiosa o terrorismo impingiu uma série de ataques ao
mundo ocidental, como afirma Jaime Pinsky:

No decorrer dos anos 70, praticamente todos os paises ocidentais tiveram de enfrentar
episddios traumadticos vinculados a atos terroristas, ocorréncias que invariavelmente
causaram forte comogdo na opinido publica mundial. Desde entdo, as sociedades oci-
dentais tiveram de conviver com o medo constante, causado pela perspectiva sempre
presente de um ataque terrorista (PINSKY & PINSKY, p. 228).

Os Estados tém perdido a batalha contra o terrorismo3? reiteradamente por con-
ta do sentimento de medo e pela inseguranca propiciada pelos atentados, em especial
ap6s 11 de setembro de 2001, quando, entdo, a maior poténcia econdémica do planeta
teve seu simbolo maior, as torres gémeas, destruido.

Esse ato, acompanhado pelo ataque ao pentdgono e uma série de atos menores,
desencadeou uma revolugdo mundial em termos de seguranca e, novamente, municia-
dos pelo terrorismo, como o ataque a Madrid e ha Londres nos anos seguintes. Como
afirma Joseph S. Nye Jr.: “Os americanos sentem-se cada vez mais afetados por fatos
originados fora do pais. Terroristas do outro lado do mundo semearam a destruigdo

32 No mesmo sentido temos Santiago Petschen: La dimensién religiosa es inconfundible y con
ella se puede llegar con mas profundidad a las convicciones de la opinién ptublica. En el ambi-
to musulman sucede lo mismo. Las expresiones tienen idéntica carga religiosa: el imperio del
mal; los martires; el Gran Satan, in Religion, conflictos bélicos y migraciones. Revista de Ciencias de
Las Religiones, n° 21. Madrid, 2007, p. 204.

3 André Luis Woloszyn defende que os objetivos do terrorismo sdo: derrubada e ou substitui¢do
de um governo ou de um modelo; politico-ideolégico e religioso; obtencdo de autonomia
politica para um grupo subnacional; alteragdo da politica externa de um governo; defesa do
meio-ambiente e dos direitos dos animais; purificacdo da humanidade e confirmagdo de
previsdes apocalipticas; inconformismo com o processo de globalizacdo, a exclusado social e a
consequente desumanizacdo da sociedade; instrumento de poder entre os grupos em conflito;
e propaganda e marketing (WOLOSZYN, 2009, p. 72).
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em Nova York e Washington” (NYEJR, 2002, p. 135). A prépria resposta do entdo Presi-
dente Bush ao terrorismo também se fundou na religido, pois argumentos como cruza-
da contra o terror, erradicagdo do mal foram apenas algumas das expressdes para pro-
palar e insular a nacdo americana contra os mugulmanos no combate infrutifero contra
o Afeganistdo.

Conclusdo

O futuro da intolerancia religiosa pode ser a extingdo do proprio homem. A in-
tolerancia extremada, que tem como pano de fundo a religido, ndo é a solugdo para a
redistribuicdo territorial, para o movimento migratério ou para a ratificagdo dos ideé-
rios religiosos das nagdes. E necessério existir um dialogo das civilizagdes; afinal, as
diferencas culturais, as tradicdes e os habitos diversos datam da existéncia do préprio
homem e a imposicdo de um dogma em detrimento de outro somente ird propalar
mais discérdia, mais reagdes extremadas, sem, contudo, resolver a problematica.

As religides, assim, funcionam como pano de fundo para semear a discérdia en-
tre as nagoes. No entanto, poderd ser usada como elo entre os povos e, para isso, o con-
vite a descoberta da religido dos outros se juntara a uma grande aspiragdo de nossos
contemporaneos: suprir a atual pobreza espiritual que circunda as nag¢des ao longo do
globo.

Nao ha uma religido que esteja mais filosoficamente correta em detrimento de
outra. Logo, respeitar uma mugulmana otomana que ndo usa as mesmas vestes de uma
mugculmana do Marrocos é o respeito as variagdes culturais que identificam e personi-
ficam os cultos religiosos e propicia a grandeza da diferenca. Ndo ha certo ou errado,
mas sim, pontos religiosos diferentes sobre os mesmos temas.

A influéncia da modernidade e do capitalismo assusta sobremaneira os povos
islamicos, porém nao sao todos que desejam aniquilar o inimigo ocidente e, com base
nessa ilagdo, Oxald possamos restabelecer um debate em torno da tolerdncia para que
0s povos possam conviver em harmonia, sem interesses politicos escusos e mascarados
numa defesa estéril de interesses religiosos.

O futuro é a integracdo dos povos e o conhecimento e aceitacdo religiosa é o
norte a ser seguido rumo a tolerancia, ou melhor, ao equilibrio das rela¢ées sociais.
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Resumo: Em dezembro de 2004, foi promulgada pelo Congresso Nacional Brasileiro a Emenda
Constitucional 45. Uma das mais relevantes alteragdes trazida por esta refere-se a inser¢do do
inciso do LXXVIII no art. 52 do texto constitucional, contemplando a previsdao da razoavel dura-
¢do do processo. O citado preceptivo refere que “a todos, no dmbito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razodvel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo”. Ja em 13 de abril de 2009, os trés Poderes (Unido, Estados e Municipios) assinam
o Il Pacto Republicano Brasileiro por um Sistema de Justica mais “Célere, dgil e efetivo”. Nesta
esteira, observa-se a referida Emenda e sua relagdo com o Il Pacto Republicano de Estado Bra-
sileiro. Ainda observando este paradigma, resta analisar o texto do artigo 42 do Projeto de Lei
166 de 2010 (que prevé o estabelecimento de um Novo Cddigo de Processo Civil brasileiro)
gue traz novamente a previsao legal da razoavel duragdo do processo. A preocupagdao com a
celeridade da Jurisdicdo do Estado brasileiro mostra-se um vetor das referidas modificacOes
legislativas.

Palavras-chave: Emenda Constitucional 45; celeridade; jurisdi¢do; projeto de Lei 166/2010

Abstract: In December 2004 the Constitutional Amendment 45 was enacted by the Brazilian
National Congress. One of the most significant changes brought by this refers to the insertion
of the item LXXVIII art. 5 of the Constitution, considering the forecast of the reasonable dura-
tion of the process. The mandatory cited concerns that “everyone in the judicial and adminis-
trative are assured a reasonable length of process and ways to ensure the speed of its pro-
gress”. In April 13th 2009, the three powers (federal, states and municipalities) signed the Bra-
zilian Republican Pact Il, in favor of a "swifter, agiler and more effective" justice system. Con-
sidering this, we intend to observe the Amendment and its relationship with the Republican
Pact Il of the Brazilian State. Still observing this paradigm, we may also analyze the text of Arti-
cle 4 of the Bill 166 by 2010 (which provides for the establishment of a new Code of Brazilian
Civil Procedure) that brings back the legal provision of the reasonable duration of the process.
The concern with the speed of the Jurisdiction of the Brazilian state shows to be a vector of
these legislative changes.
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1. Introducgdo

A Republica Federativa do Brasil é formada pela unido indissoltivel dos Esta-
dos, Municipios e Distrito Federal, constituindo assim o Estado Democrético de Direito
brasileiro, segundo o artigo 1.° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

O artigo 5.° da referida Constituicdo diz em seu inciso XXXV que “a lei ndo exclui-
rd da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito” 1. O Monopdlio da jurisdicao
exercido pelo Estado Juiz é um simbolo do Estado Democratico de Direito. O Estado,
assim, substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a
pacificacdo do conflito que os envolve. Trata se de poder exclusivo do Estado.

Contudo, o abarrotamento do Poder Judiciario brasileiro neste inicio de século
XXI fez com que o Legislador buscasse alternativas para solucionar conflitos antes que
os mesmos chegassem ao Poder Judicidrio, diminuindo, assim, a demanda de proces-
sos no mesmo. Esta abertura democratica do acesso ao Poder Judicidrio fez com que o
Poder Legislativo entendesse pela necessidade de estabelecer reformas na Legislacao
brasileira, a fim de dar mais celeridade a prestagdo jurisdicional.

Nesse sentido, pode-se destacar a promulgacdo da Emenda Constitucional 45,
em 2004, que inseriu em nosso sistema juridico a ideia de “prazo razodvel do processo”,
através do inciso LXXVIII do artigo 5.° de nossa Constitui¢do. A partir dai, foram diver-
sas as modificacdes do Legislador brasileiro, principalmente no dmbito processual, a
fim de dar maior celeridade a prestacao da tutela judicial.

Cumpre, portanto, analisar como os Poderes da Reptublica Federativa do Brasil
pretendem exercer de forma mais célere o monopdlio da Jurisdigdo que lhe foi consti-
tucionalmente conferido. Mas foi em 13 de abril de 2009 que os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario assinaram o “II Pacto Republicano de Estado por um Sistema de Jus-
tica mais acessivel, dgil e efetivo”. Entre os objetivos tracados no referido pacto, é o deno-
minado “objetivo II” que revela a preocupagdo do Estado brasileiro (aqui entendido
nos seus trés poderes) em buscar medidas que deixassem a prestagdo jurisdicional mais
célere.

Como o Estado Brasileiro pretende resolver esta sua morosidade na resolucao
dos conflitos? Estabelecer metas para julgamentos de processos é uma via adequada
para a realizacdo da Justica no Brasil? Sao alguns dos questionamentos que se pretende
fazer quando se reconhece a dificuldade do Poder Judicidrio de efetivar, por exemplo,
o mandamento Constitucional da “razodvel duragdo do processo”.

Nesta esteira, cabe também analisar a formacdo do Conselho Nacional de Justi-
¢a, instituido pela mesma Emenda Constitucional 45 e que vem estabelecendo metas de
julgamentos de processos, a fim de diminuir o notério abarrotamento de demandas em
nossos Tribunais e o artigo 4.° do projeto de Lei 166/2010 que pretende estabelecer o
Novo Coédigo de Processo Civil Brasileiro.

2. A Emenda Constitucional 45 e a “razodvel duragio do processo”

Nao ¢é de hoje que o confronto entre a necessidade de uma decisao célere entra
em aparente conflito com a busca de uma jurisdicdo que garanta ao individuo um Pro-
cesso que respeite suas garantias fundamentais.

1 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigio da Republica Federativa do Brasil.
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Também ndo é nova a tentativa do Estado, detentor do monopoélio da Jurisdi-
¢do, de garantir uma resolucdo rapida dos conflitos. Contudo, o paradigma enfrentado
pelo Poder Judicidrio brasileiro neste inicio de século XXI é verdadeiramente intrigante.
O Monopdlio da Jurisdicdo é uma caracteristica essencial do Estado Democrético de
Direito. Nesse sentido, Guimaraes Ribeiro (2008, p. 102-103) destaca que

o monopdlio da jurisdigdo é resultado natural da formacdo do Estado, que traz consigo
conseqiiéncias tanto para os individuos como para o préprio Estado. Para os primeiros,
afastou definitivamente a possibilidade de rea¢des imediatas por parte de qualquer titu-
lar, consequentemente eles se encontram impedidos de atuar privadamente para a rea-
lizagao de seus interesses.

A busca de uma Jurisdigdo mais célere é, portanto, um objetivo tracado pelos
trés Poderes da Republica. Desde a Emenda Constitucional 45, que estabeleceu pro-
fundas modifica¢bes na estrutura do Poder Judiciario, até a assinatura do II Pacto Re-
publicano, muitas foram as reformas Legislativas que buscaram acelerar o andamento
dos processos.

Cumpre destacar o “objetivo 1I” do referido Pacto, que diz: “Aprimoramento da
prestagdo jurisdicional, mormente pela efetividade do principio constitucional da razodvel dura-
¢do do processo e pela prevengio de conflito”. Na esteira das modifica¢des instituidas pela
reforma do judicidrio trazida pela Emenda Constitucional 45, o II Pacto Republicano
revelou uma clara preocupagdo com a celeridade da prestagdo da tutela jurisdicional.

O Estado brasileiro demonstrava sua preocupagdo com a morosidade na solu-
¢do dos conflitos levados até seu Poder Judicidrio. O Estado Democratico de Direito
promulgado pela Constituicdo da Reptublica Federativa do Brasil de 1988 se depara
com uma sociedade cada vez mais veloz em seu consumo e necessidade. A explosao
das rela¢bes econdmicas ocorridas nesse inicio de século XXI e o estabelecimento de
metas de produtividade pelo capital privado demonstram a sociedade de consumo
instaurada hodiernamente. E o que destaca Arendt (2004, p. 332-333):

O movimento é a meta, mas ndo porque houvesse uma beleza ou um significado no
“movimento”. Antes porque parar de se mover, parar de desperdicar, parar de consu-
mir cada vez mais sempre mais rapido e mais rapido, dizer a qualquer momento que
basta, é o suficiente, significaria a ruina imediata. Esse progresso, acompanhado pelo
incessante barulho das agencias de propaganda mantem-se as custas do mundo em que
vivemos e dos objetos com sua obsolescéncia embutida, que ja ndo usamos mas abusa-
mos, que empregamos mal e jogamos fora.

Um Estado que assume o monopdlio da jurisdicdo passa a ter como exigéncia
exercé-la dentro da velocidade instaurada pela sociedade atual. Ost (2007, pp. 12-13)
ensina que o tempo, mais do que o curso das estrelas e a relacao subjetiva do ser hu-
mano com ele, é uma construcao social:

O tempo é uma instituicdo social, antes de ser um fendmeno fisico e uma experiéncia
psiquica. Sem duvida, ele apresenta uma realidade objetiva ilustrada pelo curso das es-
trelas, a sucessdo do dia e da noite, ou o envelhecimento de um ser vivo. Do mesmo
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modo, ele depende da experiéncia mais intima da consciéncia individual, que pode vi-
venciar um minuto do relégio, ora como duragdo interminédvel, ora com instante fulgu-
rante. Mas quer o apreendamos sob sua face objetiva ou subjetiva, o tempo §é, inicial-
mente, e antes de tudo, uma construgdo social - e, logo, um desafio de poder, uma exi-
géncia ética e um objeto juridico.

A contribuigao de Ost ¢ imprescindivel para que compreendamos o paradigma
atual das metas e objetivos instaurados pelo Estado brasileiro para a produtividade de
nossos Tribunais. A Sociedade brasileira nesse inicio de século XXI urge por um judicia-
rio que atue de acordo com o seu tempo. A preocupagdo com a celeridade do processo
passa a ser um vetor da atuacdo do Judiciario brasileiro. O tempo aqui, visto como uma
construcgdo social, permeia a atuacdo do judiciario que precisa se adaptar a ideia de
celeridade.

Sendo assim, ao assumir a necessidade de aprimorar a prestagdo jurisdicional,
efetivando o principio constitucional insculpido pela Emenda Constitucional 45, que
versa acerca da duracdo razoavel do processo, o Estado brasileiro estabeleceu como
vetor de seu Poder Judiciario a preocupacgdo de dar maior celeridade a resolucao de
demandas que chegam ao mesmo.

Portanto, ao aceitar a necessidade de estabelecer uma forma de acabar com a
morosidade na solugdo dos processos por parte do Poder Judicidrio, o Estado brasileiro
revela a “crise” ja destacada por Baptista da Silva (2008, p. 89):

A crise do Poder Judicidrio tem sido uma questdo recorrente que nos ocupa, seja quan-
do lamentamos as atribulagdes didrias na atividade forense, seja quando procuramos,
através de reformas legislativas, reduzir suas proporgdes. Diria que a crise é da moder-
nidade e de seus sonhos, dentro da qual tem curso a chamada crise do Poder Judiciario.
Minha opinido, porem, é de que essa crise ndo decorre de um inadequado ou insuficien-
te desempenho funcional da jurisdigdo.

O II Pacto Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais Agil, Célere e
Efetivo buscou demonstrar uma harmonia entre os trés Poderes, a fim de planejar o
Poder Judiciario para enfrentar esse novo paradigma democratico vivido apés a Cons-
tituicdo de 1988. Um tratado de intencdes que buscou estabelecer objetivos comuns aos
trés poderes. Afinal, como refere Ellscheid (2002, p. 86): “Na democracia representativa
com separacao de poderes, a autoridade incondicional da lei constitui, em si, a garantia
da democracia”.

A ideia de aprimorar a prestagdo jurisdicional, o planejamento administrativo e
0 acesso a justica sdo os principais objetivos que se extraem da leitura do referido Pac-
to. Contudo, chama a atengdo que o vetor dos objetivos é a celeridade para a resolugao
de processos que lotam nossos Tribunais nesse inicio de século XXI.

O Estado Democrético de Direito brasileiro demonstrava sua fragilidade em
exercer o monopolio de sua jurisdicdo de forma célere. Como bem destaca Taruffo
(2009, p. 32),

dar proteccion judicial a los derechos privados se convierte en una de las obligaciones
fundamentales del Estado frente a los ciudadanos. Este cambio cultural comporta im-
portantes consecuencias, relativas a la naturaliza de la proteccion judicial de los dere-
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chos. Por una parte, el procedimiento va no se entiende s6lo como una especie de exten-
sién auxiliar del derecho privado y se convierte en asunto de derecho publico. Por la
otra, proteger y aplicar los derechos de los ciudadanos se concibe como una funcién so-
cial fundamental que tiene que ser desempefiada por el Estado de manera efectiva, eco-
némica y equitativa.

Fica, portanto, configurado de que o Estado nado esta simplesmente no dever-
poder de dizer o direito tutelado, mas sim no dever-poder de dizer este direito de for-
ma célere e eficaz, sob pena deste tornar-se ineficaz em sua jurisdicao.

3. A formacdo do Conselho Nacional de Justica e o estabelecimento de metas de
produtividade aos magistrados no Brasil

Depois de mais de uma década tramitando no Congresso Nacional, finalmente
foi promulgada a Reforma do Judicidrio, em 31 de dezembro de 2004. Dentre as modi-
ficagoes introduzidas pela reforma, sobressai a criacdo de um 6rgao de controle admi-
nistrativo e financeiro de todos os 6rgaos do Poder Judicidrio, denominado Conselho
Nacional de Justica.

A Emenda Constitucional n. 45, de 31 de dezembro de 2004 introduziu no or-
denamento constitucional brasileiro o 6rgao como aquele competente para controlar a
“atuagdo administrativa e financeira do Poder Judicidrio” e o “cumprimento dos deveres funci-
onais dos juizes”2. Instalado em 14 de junho de 2005, o Conselho é um 6rgao do Poder
Judicidrio com sede em Brasilia/DF e atuacdo em todo o territério nacional, que visa,
mediante acdes de planejamento, a coordenagdo, ao controle administrativo e ao aper-
feicoamento do servigo publico na prestacao da Justica.

E nesse paradigma que surge o Conselho Nacional de Justica. Um 6rgao de re-
presentacdo social, composto por quinze integrantes e que possui uma série de compe-
téncias e atribui¢des. O Estado brasileiro passa a ter um 6rgdo que estabelece resolu-
¢Oes e metas para a prestacao jurisdicional.

A criagdo do conselho, mais que um mandamento constitucional, revela um pa-
radigma de preocupacdo do Estado brasileiro com a morosidade que atinge o Poder
Judiciério, quando se observa a estrutura e o funcionamento do mesmo. O tempo da
prestagdo da Tutela Juridica comeca a ser um dos alvos das metas impostas pelo Con-
selho. A celeridade na resolugdo dos conflitos é claramente uma prioridade da atuagao
do 6rgao, quando do estabelecimento das metas anuais de julgamento de processos.

O Estado brasileiro, portanto, cria um 6rgao com o objetivo de solucionar a crise
da morosidade da prestacdo jurisdicional. O século XXI mostra como caracteristica de
suas relacdes econdmicas a exacerbagdao do individualismo, como bem destaca Baptista
da Silva (2004, pp. 49-50):

2 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica
compde-se de 15 (quinze) membros com mandato de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) recondu-
¢do, sendo: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n.® 61, de 2009)

Par. 4.° Compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judicidrio e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribui¢des que lhe
forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura” (grifo nao original).
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E necessério reconhecer que os problemas enfrentados pelo processo civil, na cultura do
capitalismo desorganizado, radica na crise de legitimidade da democracia representati-
va. A crise do Direito mostra sua cara a partir do momento em que o Estado perde legi-
timidade, ante o ataque impiedoso do neoliberalismo, em seu empenho de privatiza-lo
ainda mais, destruindo metodicamente o sentido de coletividade, nem a exasperagédo do
individualismo que é, como se sabe, o pilar da modernidade.

A Justica comega a ter o tempo como principal objeto das preocupagdes do
Conselho Nacional de Justiga, o que reflete, também, em diversas reformas Legislativas
que atingem principalmente os Cédigos de Processo Civil e Processo Penal brasileiros.

A celeridade e sua relacdo com a qualidade da prestacao jurisdicional é ampla-
mente abordada por Magendie, em sua obra Célerité et qualité de la Justice: La gestion du
temps dans le proces. Para ele, a imposicao “tirdnica” da sociedade desse inicio de século
por decisdes céleres confronta com a morosidade dos Tribunais: “Notre société, qui
privilegie l'instant présent et impose la tyrannie de I'urgence, dénonce souvent les len-
teurs de la justice” (MAGENDIE, 2004, p. 17).

O Poder Judicidrio brasileiro, portanto, estabeleceu como seu vetor as metas de
produtividade impostas aos Tribunais pelo Conselho Nacional de Justica para que ace-
lerem as resolugdes dos processos estocados em seus gabinetes.

3.1. O artigo 4° do projeto de lei 166/2010 — a previsdo da razodvel duracdo do processo

O Projeto de Lei 166/2010 estabelece o Novo Cédigo de Processo Civil brasilei-
ro. Com a clara intencdo de dar mais celeridade ao processo, punindo eventuais recur-
sos protelatorios, por exemplo, o projeto traz em seu artigo 4.° a previsdo de “prazo ra-
zodvel do processo”.

Como ja referido, foi introduzido no art. 5.° de nossa Constituicao, através do
inciso LXXVIII, pela Emenda Constitucional 45, com o objetivo de combater a morosida-
de na entrega da prestacdo jurisdicional e garantir o acesso a justica que, por sua vez,
pressupde ndo apenas a tutela adequada, mas também a tempestiva, a previsdo da ra-
zoavel duracao do processo.

A Emenda Constitucional n. 45/2004, além de incluir o direito a duracdo razoa-
vel do processo entre os direitos fundamentais do individuo, qualificando-o como
clausula pétrea, estabeleceu no artigo 92, inciso I-A, a criacdo do Conselho Nacional de
Justica, ao qual compete o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, bem como a elaboracao
de relatdrio estatistico de processos e de relatério anual. Os Direitos Fundamentais do
cidaddo brasileiro, constitucionalmente protegidos, como o da razodvel duragio do pro-
cesso devem se realizar na rotina de nosso Poder Judiciario. E nesse sentido o ensina-
mento de Pic6 I Junoy (1997, p. 42):

El caracter normativo de la Constitucién, undnimemente admitido en nuestros dias,
comporta que los derechos fundamentales vinculen a todos los poderes publicos; requi-
riendo un adecuado sistema de garantias constitucionales dentro de las cuales se hay la
exigencia dirigia a los jueces de aplicar, de modo directo e inmediato, las normas consti-
tucionales.
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A preocupagdo com a maior celeridade processual demanda maior racionaliza-
¢do e planejamento do aparato jurisdicional, sendo essencial a elaboragao de indicado-
res para avaliar o funcionamento da justica e a eficacia da prestacao jurisdicional. Com
a elaboragdo dos relatdrios estatisticos, é possivel ao Conselho Nacional de Justica ave-
riguar quais areas necessitam de maior atengdo, devendo, entdo, propor as providén-
cias que entender pertinentes, buscando-se um Judiciério eficiente.

Contudo, esta preocupacdo com a celeridade revela uma caracteristica da filoso-
fia liberal do Iluminismo. Ainda na esteira da critica feita por Baptista da Silva (2008, p.
91),

ao contrario de priorizar o valor seguranca, inspirada em juizos de certeza, como uma
imposicao das filosofias liberais do Illuminismo, o sistema renunciou a busca de efetivi-
dade - que nossas circunstancias identificam com celeridade -, capaz de atender as soli-
citagdes de nossa apressada civilizagdo pés-moderna.

Vale lembrar que o Poder Judiciario, para gozar de eficiéncia, ndo deve apenas
julgar com celeridade, mas, acima de tudo, combinar essa qualidade com outros atribu-
tos, sem negligenciar os aspectos relacionados aos custos, a equidade e ao acesso dos
cidadaos. Uma resposta célere em direito, ndo pode, contudo, estar calcada em uma
filosofia que visa decisdes rapidas e sem qualidade.

E nesse paradigma que surge o Projeto de Lei 166 de 2010, que prevé a institui-
¢do do Novo Coédigo de Processo Civil brasileiro. No artigo 4.° do referido Projeto de
Lei aparece a seguinte redagdo: “As partes tém direito de obter em prazo razoavel a
solucdo integral da lide, incluida a atividade satisfativa”. Cumpre ressaltar duas obvi-
edades que saltam aos olhos: a) o texto tem sentido idéntico ao inserido no inciso
LXXVIII do artigo 5.° da Constituicdo Federal de 1988; b) o texto ndo define parametros
para estabelecer como estipular o prazo razodvel do processo.

A demora na prestacdo jurisdicional submete os sujeitos do processo, muitas
vezes, a lesdes de ordem patrimonial. Por outro lado, a prestacdo jurisdicional precisa
de um tempo minimo, a fim de garantir que os mecanismos de processamento dos fei-
tos seja realizado de modo a garantir que elementos inerentes a um Estado Democrati-
co de Direito sejam preservados.

4. Conclusdo

A necessidade de prestar uma tutela dentro de um prazo razoavel de duracao
do processo é um dever do Estado no exercicio do monopélio de sua jurisdicao. Con-
tudo, o choque da morosidade dos Tribunais brasileiros com o paradigma neoliberal,
bem destacado pelo ilustre Ovidio de Aratjo Baptista da Silva, desperta no Estado bra-
sileiro a necessidade de estabelecer metas de produtividade aos seus Tribunais, exata-
mente como ocorre dentro dos padrdes que as grandes empresas privadas estabelecem.

Os Tribunais, aqui, assumem a responsabilidade de atingir um determinado
numero de resolucdao de processos, sem uma avaliacdo da complexidade e da dificul-
dade que isto importa. A morosidade de nossos Tribunais seria simplesmente a falta
do estabelecimento de metas, ou devemos observar com mais atengdo a profundidade
do problema? Em outras palavras, o mesmo Poder Judiciario que ndo deu conta de
solucionar suas demandas com celeridade, serd capaz de cumprir suas metas, manten-
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do a qualidade de sua prestagao jurisdicional?

Por outro lado, cumpre atentar para a realidade de nossa sociedade. Os litigios
que abarrotam nossos Tribunais s6 aumentam, a estrutura do Poder Judicidrio nao
acompanha a evolucdo da prépria sociedade civil privada, o que faz com que os pro-
cessos demorem para chegar a seu fim. O Estado brasileiro, por sua vez, cria 6rgaos de
controla modifica legislacdes a fim de solucionar o problema da morosidade de sua
jurisdicdo.

Nesse sentido, é que a Emenda Constitucional 45 inaugurou uma série de me-
didas que buscam aliviar as prateleiras de nossos tribunais e assegurar uma tutela céle-
re ao cidadao brasileiro que busca nossos Tribunais. Aspecto que ndo deixa de causar
preocupacdo na incessante busca da celeridade processual é o da compatibilizacao des-
ta com a qualidade da prestacdo jurisdicional e com a seguranca juridica.

Com efeito, parece que a simplificacdo dos procedimentos e a restricdo as vias
recursais para determinadas causas, assim como outras medidas tendentes a conferir
celeridade a tramitagdo, ndo podem conduzir a uma queda na qualidade da prestacao
jurisdicional, tampouco violar o direito & ampla defesa e contraditdrio.

Deve-se atentar, portanto, para a qualidade de nossa Jurisdicao. A necessidade
de proferir decisdes de forma célere para atingir as metas impostas pelo Conselho Na-
cional de Justica pode fazer com que a preocupacdo de nosso Judicidrio se volte para
atingir os objetivos de julgar determinado ntimero de processos em um prazo menor.

Contudo, a celeridade, agora erigida a garantia fundamental do cidadao, s6 tera
eficacia se for compatibilizada com o principio do devido processo legal, insculpido na
Constituicao Federal. Em outras palavras, a preocupacdo em prestar uma tutela célere
e atingir as metas de produtividade impostas pelo Conselho Nacional de Justica ndo
pode se sobrepor as garantias judiciais do processo.

Assim sendo, o que se propde é uma ponderada interpretacdo do inciso LXXVIII
do artigo 5.° da Constituicao Federal de 1988, cotejando as demais disposi¢des constitu-
cionais, como aquelas assecuratérias do devido processo legal (Art. 5.°, LIV, Constitui-
¢do Federal), ampla defesa e contraditério (Art. 5.°, LV, Constituigdo Federal), funda-
mentagado das decisdes (Art. 93, 1X, Constituigdo Federal)?, dentre inimeras outras, em-
pregando-se os métodos hermenéuticos da interpretacdo sistemaética e teleolégica, de
modo a nao se sacrificar valores juridicos de primeira 4gua em favor de uma apologia
desmedida a celeridade.

Convém recordar ainda, na esteira dos ensinamentos do mestre, que a parte, ou
seja, o jurisdicionado em questao possui o direito ptblico subjetivo constitucionalmen-
te assegurado de acesso ao judicidrio, traduzido no Principio da Inafastabilidade da
Jurisdigdo (Art. 5.°, XXXV, Constituicdo Federal), que pressupde a prestacao de Tutela
Jurisdicional adequada, efetiva e de qualidade. Parece evidente que a atual morosidade
enfrentada pelo processo ndo é exatamente fruto do fator seguranga juridica, mas das
caréncias estruturais do Poder Judiciario e do exacerbado ntumero de agbes, crescente
ano a ano, dentre outros fatores.

Igualmente, o que se tem visto é uma queda na qualidade da prestagdo jurisdi-
cional e, por conseguinte, da seguranca juridica, em virtude de certas tentativas de dei-
xar mais célere a resolugdo das demandas que chegam ao Judicidrio. A promulgacdo da
Reforma do Judiciario através da Emenda Constitucional 45, a assinatura do II Pacto
Republicano de Estado e as metas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica re-
velam uma clara preocupacado do Estado brasileiro com a celeridade em sua jurisdigdo.

3 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil
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O que se discute é como esse paradigma interfere nessa jurisdigdo. O estabelecimento
de metas que ilustra o paradigma individualista e neoliberal de nossa sociedade con-
fronta com a necessidade de uma prestagdo jurisdicional de qualidade.

O tempo da sociedade do século XXI se confronta com o tempo necessario para a
jurisdicdo brasileira ser efetiva e adequada. Urge, portanto, discutir se este paradigma
de metas serd realmente efetivo para a prestagdo da tutela jurisdicional do Estado bra-
sileiro.
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Resumo: Este trabalho enfoca o estudo sobre o instituto da Delagdao Premiada no seu aspecto
ético e analisa a questado juridica no ordenamento brasileiro, considerando os diplomas legais
que tratam do tema, porém sem a pretensdo de esgota-los. Verifica-se, através de estudo
normativo, a falta de padroniza¢do no que concerne aos requisitos de admissibilidade da Dela-
¢do Premiada. Traz uma abordagem inicial sobre a nova lei sobre defesa da concorréncia, em
especial a hipdtese sobre o programa de leniéncia. Faz-se referéncia sobre a questdo ética
mencionando os pontos mais relevantes, mostrando-se que a discussao ainda é atual, princi-
palmente sobre o ponto de vista de até onde o Estado poderia fomentar a traicio entre os
individuos. Mostram-se as falhas que apresentam as leis vigentes, principalmente sobre a
guestdo referente aos aspectos subjetivos da delagdo (voluntariedade e espontaneidade).
Outro ponto debatido diz respeito ao momento que se deveria celebrar o acordo de delagdo
premiada. Refere-se com mencao rapida sobre a Convengao de Palermo, onde prevé a neces-
sidade de que os Estados signatarios tomem medidas de incentivo para o fomento de hipdte-
ses de colaboragdo por parte de membros dos grupos investigados. Ao final, sistematiza, se-
gundo a doutrina, os pontos positivos e negativos que tem a delacdo premiada.
Palavras-chave: Delag3o. Criminalidade. Etica. Leniéncia. Proporcionalidade.

Abstract: This paper focuses on the study on the institution of denunciation Awarded in its
ethical aspect and analyzes in the Brazilian legal question, analyzing the legal texts that deal
with the subject, but without the pretension of exhausting them. It is through normative study,
the lack of standardization regarding the admissibility requirements of informing Awarded.
Brings an original approach on the new law on protection of competition, in particular the
hypothesis about the leniency program. Reference is made on the ethical issue by mentioning
the most important points, showing that the discussion is still present, especially on the point
of view of how far the state could encourage betrayal among individuals. Show up the faults
that have the laws, especially on the question of the subjective aspects of the informer (volun-
tariness and spontaneity). Another debate concerns the moment that we should conclude the
award of denunciation. Refers to mention fast on the Palermo Convention, which provides for
the need for States Parties to take measures to encourage the promotion chance of coopera-
tion from members of the groups investigated. At the end, according to the doctrine systema-
tizes the positives and negatives that have the whistleblower award.
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1. Consideracoes iniciais

O grande incomodo em que a sociedade vive, sendo o maior deles, é o que se
refere a criminalidade. O Estado, diante do grau de organizacdo dos criminosos, langa
mao de todos os meios para o combate deste mal que se prolifera por toda parte. Na
busca de mais um mecanismo que ajude no combate & criminalidade, lanca-se mao do
instituto da “delacdo premiada”, com o propésito de ser instrumento eficaz. Tal insti-
tuto se vale da contribui¢cdo do préprio agente do ato investigado e, com a sua ajuda,
chegar-se-4 aos demais participantes, para que se identifique e penitencie os envolvi-
dos na medida em que concorreram para o crime.

Recentemente, teve-se a aprovacdo da Lei 12.529 de 30/11/11 em que se estru-
tura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, sendo que em seu art. 86 dispde
sobre o Programa de Leniéncia. Na sua esséncia, € uma “delacdo premiada” com outra
nomenclatura, admitindo-se, porém, doutrina que o trata como institutos diversos. Tal
artigo traz a possibilidade de um envolvido com a atividade criminosa vir a se benefi-
ciar, caso colabore com as investigagdes.

Assim, com a aprovacdo da nova legislacdo sobre o tema de “delagdo premia-
da”, surge novamente o debate sobre a incitagdo a traicdo entre membros de grupos
criminosos, como ferramenta de combate a criminalidade. E inegével que a “’delacao
premiada” e/ou acordo de leniéncia trata iguais de maneira diferente, sendo este um
dos seus maiores entraves.

Tais institutos (“delagdo premiada” e acordo de leniéncia), para quem os en-
tenda como diversos, podem funcionar bem e podem ser instrumentos que ajudem o
Estado no combate ao crime. Porém, a suposta traicdo ou deslealdade devera ocorrer
inicialmente entre os membros do grupo, ou seja, algum deles deve se sentir traido,
nao ter mais interesse em continuar na atividade ilicita. Assim, com esta quebra de
harmonia entre os membros do grupo, o que estiver mais fragilizado podera ser um
potencial “colaborador”’, que se predispora a falar tudo que sabe. Tal se dara ndo como
uma forma de arrependimento, mas sim como uma forma de vinganga contra os outros
comparsas. Esta situagdo ndo foi imaginada pelo legislador quando tratou do tema,
mas mesmo assim tem que ser admitida, pois o interesse maior do Estado deve ser no
combate ao crime e ndo na real intencdo do agente.

No que se refere aos aspectos juridicos a “delagdo premiada” vem sofrendo
desde o seu surgimento criticas de toda ordem. As principais delas talvez sejam a falta
de uma padronizagdo das hipdteses normativas e a falta de regulamentacao de alguns
aspectos, principalmente no que se refere a questao do procedimento de celebragdao do
acordo de “delacdo premiada”. Falta ainda uma sistematizacdo sobre o aspecto subje-
tivo, no ponto que se refere ao comportamento (iniciativa) do delator.

Quanto as omissdes legislativas, estas tém o caso mais emblemaético, qual seja o
que se refere ao tempo em que é ou nao possivel se valer do instituto. Aqui é possivel
ter bons argumentos para qualquer fase processual, ja que o legislador nao se atentou
para isso, a ndo ser em alguns casos especificos.

Ainda um grande problema envolvendo a “delacdo premiada” é o que se refere
a seguranca que o “colaborador” devera receber por parte do Estado ap6s entregar
toda a trama delituosa ao seu poder punitivo. No mundo do crime a pena de morte é
“instituto” perfeitamente possivel e passivel de ser aplicado a qualquer momento con-
tra aquele que trai o grupo ou deixa de servir aos seus interesses.

O fato de ser ou ndo ético tal instituto, perpassando pelo préprio conceito de
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justica, leva a reflexdo se seria mesmo eficaz ou ndo a aplicacdo da “delagdo premiada”
e, ainda, se nado haveria outras formas de se combater o crime organizado é também
circunstancia que se impde para analise.

2. Conceito de Delacdao Premiada

Com relacdo ao termo “delacdo”, nada mais é do que em sua acepgdo natural o
ato de denunciar, acusar, imputar a alguém alguma coisa. Ja o termo “premiada” se
refere simplesmente a recompensa, prémio. Assim, “delagdo premiada” ¢é instituto de
direito processual penal, consistente no fato de estimular um individuo integrante de
determinando grupo criminoso que, com o intuito de ver sua pena reduzida ou em
alguns casos até mesma afastada, celebre um acordo com autoridades estatais, onde ira
prestar informagdes sobre a trama delituosa de que é parte para, ao fim das investiga-
¢Oes, obter um beneficio pela participagdo nestas.

A doutrina de um modo geral, ndo diverge na conceituacdo. Com bastante pro-
priedade, pode-se citar a contribuicdo de Guilherme de Souza Nucci, que ao discorrer
sobre o assunto, traz que

delatar significa acusar ou denunciar alguém, no sentido processual, utilizando o termo
quando um acusado, admitindo a pratica criminosa, revela que outra pessoa também o
ajudou de qualquer forma. O valor da delagdo, como meio de prova, é dificil de ser
apurado com precisdo. Por outro lado, é valioso destacar que ha, atualmente, varias
normas dispondo sobre a delagdo premiada, isto é, sobre a dentincia, que tem como ob-
jeto narrar as autoridades o cometimento do delito e, quando existente, os coautores e
participes, com ou sem resultado concreto, conforme o caso, recebendo, em troca, do Es-
tado, um beneficio qualquer, consistente em diminui¢do da pena ou, até mesmo, em
perdao judicial (NUCCI, 2007, p. 1024).

Conforme se observa, trata-se de um ato de incriminagdo de um sujeito feito
por outro que tem participa¢do no mesmo evento criminoso, independente de ja haver
ou ndo investigacao em curso.

Assim, pode-se ter, a partir do conceito acima exposto, que a “delacdo premia-
da” aparece como mais uma tentativa por parte do Estado de ter uma ferramenta que o
leve a obter informagdes a que o proprio Estado dificilmente teria acesso, condescen-
dendo com aquele que até entdo delinquia e agora se mostra arrependido e disposto a
colaborar efetivamente nas investigacoes.

3. A questio ética da delagdo premiada

Muito se discutiu e ainda ha vozes que debatem a respeito da questdo ética que
submerge o estatuto da “’delacao premiada”. A pergunta que se pde é se o Estado esta-
ria promovendo a infidelidade e, por decorréncia, causando um comportamento antié-
tico e totalmente reprovavel, o que, por implicagdo, ndo seria bem aceito pela socieda-
de, ja que os exemplos mais elementares de ética deveriam partir deste.

Tem-se como conceito de ética o seguinte:
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O termo ética deriva do grego ethos (cardter, modo de ser de uma pessoa). Etica é um
conjunto de valores morais e principios que norteiam a conduta humana na sociedade.
A ética serve para que haja um equilibrio e bom funcionamento social, possibilitando
que ninguém saia prejudicado. Neste sentido, a ética, embora ndo possa ser confundida
com as leis, estd relacionada com o sentimento de justica social. (Disponivel em:
http:/ /www .suapesquisa.com/o_que_e/etica_conceito.htm.

Acesso em 28 fev. 12)

A respeito do assunto, tém-se as exposicdes de André Gonzalez Cruz, sobre o
instituto da “delagdo premiada” e a ética. Com bastante propriedade aponta para o
seguinte:

O ponto de partida da delacdo premiada provoca a mais atavica repulsa mo-ral. Com
efeito, a histéria abomina traidores. Muito embora a finalidade deste trabalho nao seja
teolégica, impossivel nado citar o nome daquele que, até que se prove o contrario, desta-
ca-se como um dos maiores traidores de toda a histéria, Judas Iscariotes, que entregou
Jesus aos soldados romanos em troca de 30 moedas de prata. Quanto a nossa histéria, os
brasileiros associam a imagem de traidor a Joaquim Silvério dos Reis, que denunciou os
planos dos inconfidentes mineiros em troca do perddo de sua divida junto a Fazenda
Real.

[...]

E ndo para por ai. Qualquer tipo de apologia a traicao é vista como uma agressao aos
objetivos expostos no preambulo de nossa prépria Constituicdo, isto é, um atentado a
construcdo de um Estado Democratico de Direito e a prépria dignidade da pessoa hu-
mana, fundamento basilar da Republica Federativa do Brasil (art. 1.° 1II, da CF).
Indubitavel a estreita ligacao entre a delacado e o espirito antidemocratico, visto que na
Alemanha nazista os alemaes recebiam de 2 a 3 mil delagdes por dia, destinadas a expor
a origem judaica de compatriotas e os héabitos subversivos de alguns individuos, bem
como no governo ditatorial do Brasil, marcado por intimeras prisoes efetuadas com ba-
se em dentncias infundadas feitas ao Departamento de Ordem Politica e Social (Dops).
(Delagdo premiada é mal necessario que deve ser restrito. Consultor Juridico, 30 out.
2006. Disponivel em: <http: http:/ /www.conjur.com.br/2006-out-30/ delagdo
_premiada_mal_necessario_restrito. Acesso em: 09 mar. 2012)

Mesmo com estas consideragdes bastante respeitdveis, ndo se pode considerar a
“delagdo premiada” como um mal descomedido, com dentincias e mais dentncias sem
qualquer fundamento. Neste diapasdo, ndo se pode conceber que a ética entre os gru-
pos de criminosos seja a prépria com que se depara na sociedade de pessoas de bem.

Outro ponto que se faz necessario considerar é o fato de que na grande maioria
das vezes o colaborador sé estd contando tudo que sabe, porque foi traido antes pelo
grupo e decidiu se vingar. Aqui, trata-se de um ponto em que a “delacdo premiada” é
bastante censurada, pois ndo é para isso que ela foi idealizada. O fato que se deve levar
em apreco é o de que o individuo que igualmente permanecia unido ao crime se inclina
a contribuir, revelando toda a trama delinquente, mesmo que para isso tenha que se
incriminar também.
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4. A nova lei sobre o Programa de Leniéncia

Invertendo a ordem cronolégica de surgimento do instituto na esfera normativa
interna, opta-se por primeiramente tecer determinadas exposi¢cdes sobre a previsdao
trazida pela lei do CADE (Lei 12.529/11), por entender que seja o diploma normativo
mais completo em nosso ordenamento juridico.

O “acordo de leniéncia” ou “programa de leniéncia” é concepgdo do direito
norte americano, como lembra Marcelo Ferreira de Camargo (s. d.), “in verbis”:

Os acordos de leniéncia, em dmbito concorrencial, surgiram nos EUA, em agosto de
1993, e passaram por vérias alteragdes culminando no chamado Programa de Leniéncia
Corporativa. No inicio, sofreram certa resisténcia que s6 foi superada apds a descoberta
de diversos cartéis em intimeros setores da economia norte-americana.
Em decorréncia desses resultados ocorridos no sistema norte-americanos o instituto do
Acordo de Leniéncia sofreu um processo de globalizagdo, e passou a ter previsdo em
varios ordenamentos juridicos internacionais.

A nova lei do CADE (Lei 12.529 de 30/11/11) traz em seu bojo, no Capitulo VII,
no art. 861, a previsdo do “Programa de Leniéncia”, em que com intensidade se asse-

L Art. 86. O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar acordo de lenién-
cia, com a extin¢do da agdo punitiva da administragdo ptblica ou a redugdo de 1 (um) a 2/3
(dois tercos) da penalidade aplicavel, nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas
que forem autoras de infracdo a ordem econdmica, desde que colaborem efetivamente com as
investigacdes e o processo administrativo e que dessa colaboragao resulte:

I - a identificacdo dos demais envolvidos na infracéo;

II - a obtencao de informagdes e documentos que comprovem a infragdo noticiada ou sob inves-
tigacdo.

§ 1.° O acordo de que trata o caput deste artigo somente podera ser celebrado se preenchidos,
cumulativamente, os seguintes requisitos:

I - a empresa seja a primeira a se qualificar com respeito a infragdo noticiada ou sob investiga-
cdo;

II - a empresa cesse completamente seu envolvimento na infragdo noticiada ou sob investigacao
a partir da data de propositura do acordo;

III - a Superintendéncia-Geral ndo disponha de provas suficientes para assegurar a condenagéo
da empresa ou pessoa fisica por ocasidao da propositura do acordo;

IV - a empresa confesse sua participagdo no ilicito e coopere plena e permanentemente com as
investigacdes e o processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solici-
tada, a todos os atos processuais, até seu encerramento.

§ 2.° Com relacdo as pessoas fisicas, elas poderdo celebrar acordos de leniéncia desde que cum-
pridos os requisitos II, Il e IV do § 1.° deste artigo.

§ 3.° O acordo de leniéncia firmado com o Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral,
estipulard as condi¢es necessarias para assegurar a efetividade da colaboragdo e o resultado
atil do processo.

§ 4.° Compete ao Tribunal, por ocasido do julgamento do processo administrativo, verificado o
cumprimento do acordo:

I - decretar a extin¢do da agdo punitiva da administragdo publica em favor do infrator, nas hi-
poteses em que a proposta de acordo tiver sido apresentada a Superintendéncia-Geral sem que
essa tivesse conhecimento prévio da infragdo noticiada; ou
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melha ao estatuto da “delagdo premiada”, sendo para parte da doutrina conceitos si-
nonimos.

Tem-se que a intencdo do “acordo de leniéncia” e a “delacdo premiada” sejam
0s mesmos: perpetrar com que um individuo que esteja delinquindo pare com a ativi-
dade ilicita e colabore com as autoridades estatais na averiguacdo e no desmantelamen-
to de toda a contextura delinquente e em decorréncia, receba algum beneficio em troca,
que pode ser desde a diminuigdo da pena até a isencdo da mesma.

Depreende-se da leitura do referido dispositivo que, ao contrdrio do que se pos-
sa imaginar inicialmente, a aplicagdo do aludido estatuto demanda o preenchimento de
uma multiplicidade de condi¢des objetivas e subjetivas para a sua implementagdo. As-
sim, o torna a melhor e mais completa previsao legal sobre o assunto até entdo editada.

A questdo que se pde ao esbogo deste instituto é a que diz respeito a identifica-
¢do dos demais envolvidos na acdo delituosa. A pergunta que se faz é necessario iden-
tificar todos ou se, na impossibilidade, apenas alguns envolvidos seria o bastante para
obtengdo do beneficio. Ao que parece, pela analise conjunta de todos outros dispositi-
vos, aquele que se alvitra a cooperar deve colaborar de forma ativa e igualmente, ne-
cessita informar quem sdo e como agiram todos os envolvidos, o conhecimento apenas
parcial sobre o acontecimento parece que, a primeira vista, ndo poderia levar a obten-
¢do do beneficio.

No entanto, ndo pode ser considerado de forma absoluta, pois é preciso reco-
nhecer por outro lado que, a depender do alcance da organizagdo e complexidade da
entidade delinquente, pode acontecer de o individuo-colaborador ndo conseguir dis-
tinguir todos os outros envolvidos no andamento de celebragdo do acordo ou ainda vir
a ter informacao somente ap6s de transitada a sentenga penal condenatéria. Nesta tl-
tima hipdtese seria o caso de se reconhecer a aplicacdo do beneficio ja na fase de execu-

II - nas demais hipéteses, reduzir de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) as penas aplicaveis, observado o
disposto no art. 45 desta Lei, devendo ainda considerar na gradagdo da pena a efetividade da
colaboragdo prestada e a boa-fé do infrator no cumprimento do acordo de leniéncia.

§ 5.° Na hipétese do inciso II do § 4.° deste artigo, a pena sobre a qual incidira o fator redutor
ndo sera superior a menor das penas aplicadas aos demais coautores da infracdo, relativamente
aos percentuais fixados para a aplicagdo das multas de que trata o inciso I do art. 37 desta Lei.

§ 6.° Serao estendidos as empresas do mesmo grupo, de fato ou de direito, e aos seus dirigentes,
administradores e empregados envolvidos na infragao os efeitos do acordo de leniéncia, desde
que o firmem em conjunto, respeitadas as condigdes impostas.

§ 7.° A empresa ou pessoa fisica que ndo obtiver, no curso de inquérito ou processo administra-
tivo, habilitagdo para a celebracdo do acordo de que trata este artigo, podera celebrar com a
Superintendéncia-Geral, até a remessa do processo para julgamento, acordo de leniéncia relaci-
onado a uma outra infragdo, da qual o Cade nao tenha qualquer conhecimento prévio.

§ 8.° Na hipétese do § 7.° deste artigo, o infrator se beneficiard da redugdo de 1/3 (um terco) da
pena que lhe for aplicavel naquele processo, sem prejuizo da obtengdo dos beneficios de que
trata o inciso I do § 40 deste artigo em relagdo a nova infragdo denunciada.

§ 9.° Considera-se sigilosa a proposta de acordo de que trata este artigo, salvo no interesse das
investigacoes e do processo administrativo.

§ 10. Ndo importara em confissdo quanto a matéria de fato, nem reconhecimento de ilicitude da
conduta analisada, a proposta de acordo de leniéncia rejeitada, da qual ndo se fara qualquer
divulgacao.

§ 11. A aplicagdo do disposto neste artigo observard as normas a serem editadas pelo Tribunal.
§ 12. Em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, o beneficiario ficard impedido de
celebrar novo acordo de leniéncia pelo prazo de 3 (trés) anos, contado da data de seu julgamen-
to.
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¢do da pena.

O segundo ponto bastante importante é o que faz referéncia a aquisicao de sub-
sidios e documentos que informem a infracdo noticiada ou sob investigacdo. Assim,
como referido anteriormente, parece que deve ser igualmente ativa a participacao do
ajudante no que se diz em relacdo a afinidade a a aquisicdo de documentos.

A lei manda que, para a concessdo do beneficio que se pleiteia com o instituto,
haja um méximo de empenho por parte do agente predisposto a cooperar. Assim, deve
municiar o Estado de informagdes e documentos que cabalmente provem o fato inves-
tigado e que talvez pela investigacdo ordinaria sem a participacdo do colaborador nao
se obteria com a mesma eficiéncia. Deve-se, assim, apresentar ao poder de quem per-
quire todos 0s documentos de uma tnica vez e na propria oportunidade relatar sobre a
possivel existéncia de outros que sejam de sua ciéncia, mas ndo estejam ainda sob o seu
poder.

O paragrafo 1.°, do art. 86, da Lei 12.529/11 elenca quatro outros requisitos, que
sdo de essencial valor para a concretizagdo do Programa de Leniéncia, e que infeliz-
mente ndo sdo reproduzidos na mesma intensidade em diferentes dispositivos de nor-
mas penais que tratam do assunto. Mesmo sob repreensdo de estar improvisando uma
interpretacdo “‘in malam partem’’, parece que sua reproducdo em diversos diplomas
normativos ofereceria uma méaxima e mais perfeita pujanga quando da batalha contra a
criminalidade.

O primeiro assunto apresentado refere-se a iniciativa da empresa em ser a pri-
meira a se qualificar em respeito a transgressao apregoada ou sob inquiri¢do. Andou
mal o paragrafo 2.°, da referida Lei 12.529/11, ao afiancar que tal ndo se apde a pessoas
fisicas. Este é de ampla acuidade e faz jus a detida atencdo. O colaborador que pretende
valer-se do estatuto deve ser o primeiro a se qualificar, seja como participe, coautor ou
réu na infracdo sob investigacdo. Conquanto a lei ndo discorra, parece que além de
primeiro deve ser o tnico a se valer de tal benesse, pois, do oposto, se desdobrasse o
beneficio a todos, desvirtuaria a intencdo e o propésito do instituto.

5. Hipoteses reguladoras no Direito Brasileiro

O ordenamento juridico brasileiro contempla o instituto da “delagdo premiada”
em dispares conjecturas normativas, que nasceram igualmente em periodos e situagoes
distintas, significando, na multiplicidade das vezes, mais como contorno de admissao
da inabilidade do Estado em averiguar e castigar efetivamente os transgressores. Pe-
rante a complexidade em que se estruturam os delinquentes, o Estado se vé como re-
fém, e a “delacdao premiada” o tnico remédio eficaz ao combate deste mal.

Busca-se aproximar os principais aspectos de cada um destes diplomas que fa-
zem parte do ordenamento juridico brasileiro, revelando-se quais crimes sdo abrangi-
dos; o momento em que é possivel realizar o ajuste; quais condi¢des devem ser preen-
chidas; os contingentes beneficios conseguidos e sua natureza juridica e eventuais ad-
verténcias que se despontarem relacionadas ao estudo aprofundado da “delacao pre-
miada”.

Igualmente, entretanto, vale advertir que o nascedouro da imagem de “delacao
premiada” encontra semelhanca em nossa legislacdo no art. 65, III, “d"’2, do Codigo

2 Art. 65. Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena:
III - ter o agente: d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;
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Penal, com a redacdo dada pela Lei 7.209 de 11 de julho de 1984.

Pode-se notar que ja em 1984 o legislador pressagiou que necessitaria favorecer
o agente que de atitude espontanea confessasse e contribuisse com a investigacao,
dando a este a probabilidade de ter um abrandamento da pena a ser-lhe aplicada. Tal
possibilidade é muito respeitavel, pois, ainda que ndo seja um fato intricado e de dificil
esclarecimento, o Estado esta aparelhado para outorgar algum beneficio aqueles que se
despontarem com o designio de auxiliar na reparacdo do dano ou a atenuar suas impli-
cacdes, ainda que para isso tenham que se inculpar.

H4 que se analisar com bastante cuidado a auténtica finalidade daquele que
admite os fatos para a aplicacdo ou nao da atenuante. Neste sentido, Fernando Capez
lembra que

a confissdo qualificada, em que o acusado admite a autoria, mas alega ter agido acober-
tado por causa excludente da ilicitude (confessa ter matado em legitima defesa) nao
atenua a pena, ja que, neste caso, o acusado nao estaria propriamente colaborando para
a elucidagdo da autoria, tampouco concordando com a pretensdo acusatéria, mas agin-
do no exercicio de direito de autodefesa (CAPEZ, 2007, p. 455).

Tal beneficio pode ser concedido a qualquer crime, em qualquer momento du-
rante a inquiri¢do ou instrugdo criminal, desde que ressaltada a real inten¢do do agen-
te. O beneficio ird estabelecer em uma causa de atenuacdo da pena e tem o mesmo a
natureza juridica de atenuante genérica.

Igualmente, é possivel perceber que o Estado estd aparelhado para ajustar e
laurear aquele que se inclina a contribuir com a aclaracao ou até mesmo com a redugao
das consequéncias dos crimes. Para tanto, necessita que o agente seja um ajudante ati-
vo junto ao Estado nas averiguagdes. E necessario ressaltar que a atenuante considera-
da ndo é no cerne a mesma coisa que a “delacdo premiada”. Alids, como adverte Joao
Eduardo Santana Davanco (s. d.),

a delagdo ndo se confunde com a confissdo espontanea prevista no artigo 65, inciso III,
alinea “d”, do Cédigo Penal, pois nesta o agente apenas confessa sua participacdao no
crime, sem incriminar um terceiro. Também ndo se confunde com a desisténcia volunta-
ria e o arrependimento eficaz, previstos no artigo 15, do Cédigo Penal e nem com o ar-
rependimento posterior, previsto no artigo 16, do Cédigo Penal, visto que essas hipote-
ses também se restringem a participagdo do agente no crime. Também nao se trata de
testemunho, porque no testemunho ndo ha o envolvimento na pratica do delito por
quem o presta.

Para que se configure a delagdo premiada, devem ocorrer, ao mesmo tempo, a confissao
e a incriminacdo de um coautor ou participe. O objetivo da institui¢do de um prémio ao
delator, geralmente, na forma de reducdo de pena, é fornecer ao Estado informagGes
que auxiliem a persecugdo penal, possibilitando a cessagdo das atividades criminosas,
sobretudo aquelas ligadas ao crime organizado que, pela sua forma de estruturagdo e
operagdo, torna-se mais dificil para as autoridades punir seus responsaveis com a utili-
zagdo dos meios convencionais de investigacao.

Assim, tem-se que a confissdo espontanea prevista no art. 65, do Cédigo Penal,
é apenas um embrido, o nascedouro da imagem de que é admissivel favorecer aquele
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que contribui com o Estado em sua funcado investigativa. Constitui, pois, em uma pri-
mitiva fresta para a prética do instituto da “delacdo premiada” no ordenamento juridi-
co brasileiro.

5.1. A lei do crime hediondo

Diante da onda de violéncia vivida pelo Brasil no final dos anos 80 e particu-
larmente por causa de um apontado episédio peculiar que abismou toda a populagao
brasileira (caso Daniela Perez), foi editada a Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, que “dis-
poe sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5.°, inciso XLIII, da Constituicao Fe-
deral, e determina outras providéncias”.

Em seu art. 8°, pardg. tinico3, traz o instituto da “delacdo premiada”, com o de-
signio de dar maxima efetividade as averiguagdes, confiando que provocando a perfi-
dia no meio dos bandos de delinquentes, possa dar um retorno a sociedade, que ha
muito tempo percebe que o Estado ndo alcanga punir efetivamente aqueles que se ofe-
recem ao crime com certo coeficiente de preparo.

Se depreende da leitura do dispositivo, que pode se beneficiar o participante e o
associado que possibilitar o desmantelamento do grupo. O primeiro ponto a mencionar
é que o aproveitamento de tal estatuto s6 é plausivel para os casos em que o grupo or-
ganizado em quadrilha cometer crimes hediondos. Porém, nao se aplica para as hipéte-
ses de crime de extorsdo mediante sequestro e trafico de drogas, pois estes ja tém uma
“delagdo premiada” particular, segundo se verd mais adiante.

De tal modo, levanta-se a suposi¢do de aplicar tal estatuto no caso de crimes
cometidos por grupos de duas ou trés pessoas. Para estes grupos, parece razoavel a
possibilidade de aproveitamento. Caso algum de seus integrantes venha a almejar ob-
ter determinado beneficio se amparando do instituto da “’delacdo premiada”, ha que se
ter a colaboragdo admitida, porém como uma atenuante genérica a depender do alcan-
ce da influéncia que convergiu para o esclarecimento do fato criminoso.

Outro aspecto que merece mencgdo diz respeito aos beneficiarios, pois somente o
participante e o associado podem se valer de tal benesse. Com bastante razao, tal pre-
visdo é correta, ndo podendo se desdobrar tal beneficio ao condutor do grupo ou mes-
mo mentor de toda a organizac¢do, porquanto do oposto o maior responsavel desponta-
ria com pena bem menor a custa da traigdo dos parceiros que ele mesmo aliciou para a
empreitada criminosa.

Conquanto a lei ndo perpetre cautela e a doutrina seja taciturna sobre tal pro-
babilidade, ha que se acobertar que o beneficio para o caso em tela tdo-somente pode
ser aplicado para o primeiro que vier a contribuir, lembrando que ela deve ser integral
e efetiva. Mais uma vez, a observacdo de que o apregoando a autoridade investigante
seja ocorréncia inédita e que possivelmente nao seria conseguida sem a informagdo do
agente colaborador. S6 assim, haveria de ser possivel a aplicagdo da “delagdo premia-
da” para o tipo em andlise.

Superada esta etapa, surge a indagagdo de quanto reduzir, ja que a previsao é
de reducao de um terco (1/3) a dois tercos (2/3). Pelo fato de a lei ndo tragar critérios

3 Art. 8.° Sera de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista no art. 288 do Cédigo Penal, quan-
do se tratar de crimes hediondos, pratica da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins ou terrorismo.

Paragrafo tunico. O participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou quadri-
lha, possibilitando seu desmantelamento, terd a pena reduzida de um a dois tergos.
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de avaliacao, tal incumbeéncia ficara a cargo do juiz ou outra autoridade estatal, quando
da celebracdo do acordo, ainda na fase investigativa, quando o agente se predispuser a
colaborar. Ressalte-se, porém, que se algum fato novo surgir durante a instrugdo pro-
batéria, este ndo poderéd ser levado em conta para alterar o quantum pactuado, pois o
colaborador se comprometeu a participar efetivamente.

De outra sorte, surge a seguinte indagagdo: seria possivel surgirem motivos que
autorizassem a alteracdo do quanto fixado? Pois bem, ao celebrar o acordo, o pretenso
colaborador se compromete a prestar todas as informacdes que tem sobre a conduta
investigada. Assim, se vier a surgir um dado que era possivel ser de seu conhecimento
e ficar provado que ele ndo o trouxe ao conhecimento da autoridade investigadora,
deve-se cacar a possibilidade de concessdo do beneficio que iria ter ao final do proces-
so. Porém, surgindo algum fato novo, que ndo era de seu conhecimento, este deve tra-
zer ao processo, sem expectativa de ver alterado o indice da possivel reducdo da pena,
por ter se comprometido a participar efetivamente.

De tal modo, é no andamento da celebragdo do ajuste para alcance do beneficio
que precisara o pretenso cooperador ter a ampla capacidade de transagdo para obter
um percentual maior e a autoridade de diverso lado, por implicagdo, nao ter até no
momento das investigagdes qualquer ou insuficientissimos subsidios sobre o objeto
inquirido, devendo sustentar o quantum fixado, a ndo ser que apareca determinada
ocorréncia acentuada que permita a mudanca para mais ou para menos do quantum
fixado, o que parece ser raro, sendo impossivel de acontecer.

Estas observagdes acima necessitam se refletir nos demais eventos em que o es-
tatuto surge, ja que as conjunturas sdo praticamente as mesmas.

Seguinte ponto que leva a precaucdo é o fato de inexistir no tipo a presciéncia
do “animus” do agente para com a participacao, pois, ao contrario dos outros casos que
também serdo avaliados, ndo prevé o componente subjetivo da espontaneidade e/ou
da voluntariedade. Satisfaz-se com a colaboracdo, mesmo se estiver sendo constrangi-
do por uma terceira pessoa. Aqui parece que o legislador andou mal, pois necessitaria
ter sido feita alusdo sobre esta condigdo subjetiva, pois pode o agente estar dentro de
um grupo e ter sido traido ou de qualquer forma ter sido contrariado em seus interes-
ses censuraveis e, como forma de desagravo, vir a delatar o grupo e sair beneficiado,
mesmo tendo praticado os mesmos fatos ou até mesmo empreendido fatos mais graves
do que os perpetrados pelos diversos integrantes do grupo que ndo dispordo da possi-
bilidade da “delagdo premiada”.

Em apertada sintese, tem-se que a Lei 8.072/90 em seu art. 8°, desde a edicao,
admite o instituto em esbogo para os crimes de quadrilha que se estabelece para o tiro-
cinio de crimes hediondos. Entende-se que o crime de trafico ja possui previsao especi-
al na Lei 11.343/06, que se aplica independentemente de ser um grupo qualificado
constituido em quadrilha para o alcance da benesse.

Pode o ajuste de “delagdo premiada” ser feito a qualquer momento. Apresenta
como condicdes a necessidade de delacao dos agentes e o desmantelamento da quadri-
lha. Segundo avaliado, o beneficio estabelece a reducdo da pena de um a dois tercos,
cuja natureza juridica incide em uma causa de diminuicao da pena.

5.2. A lei do crime organizado

Vindoura ao aparecimento da lei dos crimes hediondos, surge a Lei 9.034, de 03
de maio de 1995, que “dispde sobre a utilizacdo de meios operacionais para a preven-

84



Fernando Martins Fonseca

¢do e repressao de agdes praticadas por organizacgdes criminosas”. Em seu art. 6.%,
apresenta a proposi¢ao da aplicacdo da “delagdo premiada” para o atuante que coope-
rar com a justiga, permitindo o desmantelamento de toda a organizacao.

Apreciacdes a parte, neste caso peculiar, e perante a complexidade com que se
fundam os delinquentes, tem-se que tal instituto pode ser bastante benéfico para a elu-
cidacdo dos fatos, desde que um dos abrangidos queira efetivamente cooperar com a
averiguacao, descrevendo as autoridades estatais tudo que sabe.

Da mesma configuragdo como ocorre na lei anteriormente considerada, nesta
nao se traz com objetividade o juizo critico para aferir o “quantum’’ serd implantando
para o arrefecimento, aceitando mais uma vez que se aufira o percentual quando da
celebracdo do acordo de “delacdo premiada’” ou quando da fixagdo da pena na senten-
ca. Neste, parece ser um momento bom, pois terd a exata nogdo do quanto foi util para
o processo a colaboragao do beneficiado, porém pode nao trazer os resultados deseja-
dos pelo colaborador.

Ha que aludirem os dizeres de Marcelo Batlouni Mendroni (s. d.), que de con-
torno forte sintetiza bem como se deve aplicar o referido instituto no caso desta lei:

Trata-se de dispositivo que, pela sua redacao, delega grande discricionariedade ao Juiz.
Estabelece a reducdo da pena de um a 2/3 a quem o juiz considere haver colaborado,
espontaneamente, ao esclarecimento de infragdes penais (quaisquer) e sua autoria. Nao
basta que o agente aponte fatos criminosos, mas também devera apontar a sua autoria.
Exige-se também, porque no espirito da Lei, que sejam infragdes penais praticadas por
integrantes de organizacdo criminosa. No momento da fundamentagéo da sentenca e fi-
xacdo da pena, o juiz incumbird avaliar o quantum da colaboragdo e correlaciona-lo com
o quantum a ser diminuido da pena, dentro dos parametros legais.

A ampla novidade desta lei diz importancia a presciéncia de que a colaboragao
deve ser espontanea. Cabe mencionar que pode-se ter como a apreciagdo de esponta-
neo aquilo que se faz por si mesmo, sem elementos ensaiados ou estudados, que vem
do interior do sujeito sem um estimulo externo. Entretanto, para a aplicagcdo do institu-
to em anélise, ndo se faz fundamentalmente que seja espontaneo, satisfazendo-se que
seja voluntario assim apreendido como sendo a acdo que parte do individuo, mas que
auferiu um estimulo externo. Porém, tal diferenciacdo ndo é pacifica, sendo para mui-
tos como sin6énima, o que, na pratica, ndo pode acarretar amplas repercussoes, pois o
que se assemelha ser mais importante é o desmantelamento da organizacdo criminosa
do que a discussao sobre o que seria voluntario ou espontaneo.

Em sintese, trata-se de diploma normativo que, desde a sua edigdo, traz em seu
art. 6° a antevisao do estatuto da “delagdo premiada”. Seu aproveitamento se resume
aos crimes empreendidos em organizacdo criminosa, podendo ser notabilizado o acor-
do a qualquer tempo. Tem como condicdes a indigéncia de colaboragdo espontanea e
esclarecimento das infragdes penais e sua autoria. Assim como na lei de crimes hedi-
ondos, os beneficios sdo os mesmos: reducdo de um a dois tercos, sendo, pois, sua na-
tureza juridica uma causa de diminui¢do de pena. A observacdo que se faz necesséria é
que, em que pese a antevisao da obrigacdo de espontaneidade, basta que a cooperagao

4 Art. 6.°. Nos crimes praticados em organizacdo criminosa, a pena serd reduzida de um a dois
tercos, quando a colaboragdo espontdnea do agente levar ao esclarecimento de infragdes pe-
nais e sua autoria.
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seja voluntaria, em presenca do carater técnico da investigacao.
5.3. A lei dos crimes contra o sistema financeiro nacional

Outra importante espécie normativa que vem abordar o assunto sobre a “dele-
¢do premiada” é a lei sobre o Sistema Financeiro Nacional. Trata-se da Lei 7.492 de 16
de junho 1986, que “define os crimes contra o sistema financeiro nacional, e d4 outras
providéncias”’, que em sua redagdo originaria ndo trazia a previsao do referido institu-
to.

Somente com a edi¢do da Lei 9.080 de 19 de julho 1995 passa a ter a “delagao
premiada” como possibilidade de instituto a ser aplicado em caso de determinado en-
volvido vir a cooperar com o procedimento investigatério, apresentando a probabili-
dade de aquisicdo de algum beneficio sobre contingente de pena a ser justaposta ao
final do processo. Tal previsdo vem expressa no art. 25, §2.° 5 da referida lei.

Vale advertir que tem aplicagdo para todos os crimes previstos no seu texto.
Pode-se notabilizar o acordo a qualquer periodo durante a inquiricdo ou até mesmo na
fase de cumprimento da pena, a depender do fato e proposicao citada nos autos.

Suas condigdes ndo se distanciam em relagdo aos demais ja ponderados nas ou-
tras leis até agora. Requer que haja quadrilha ou coautoria, que a confissao seja espon-
tdnea (elemento subjetivo), necessitando manifestar-se toda a trama delituosa para a
autoridade policial ou judicial.

Em que pese a antevisdo ndo incluir o Ministério Publico, é perfeitamente pos-
sivel a sua inclusao, e mais do que isso, é necessario que se faga esta inclusdo, pois, com
o assentimento do Ministério Publico, que é o titular da futura acao penal, sera possivel
realizar o que foi acordado. Imagine, por exemplo, que o representante do Ministério
Pablico ndo tenha sido informado de nada, e depois de alcangadas todas as informa-
¢des aptas a embasar a dentncia, decida ndo denunciar, por perceber que as provas
foram conseguidas de forma ilegitimas. Como se resolveria tal impasse? Parece que
surgiria uma situagdo bastante constrangedora para as partes abarcadas na celebragao
do acordo, que ndo provocaram a intimacdo do membro do Ministério Pablico, que
exerce a titularidade da acao penal publica. Entdo, em todos os episddios que abranjam
a “delacao premiada” se faz imperativo, ao menos a intimagdo do 6rgdo do Ministério
Pablico, para que tenha ciéncia do que esta sendo feito e na qualidade de fiscal da lei,
observe a efetiva e correta aplicagdo dela.

Mais uma vez os beneficios e a natureza juridica do acordo sdo os mesmos ja
avaliados antes, reducao de um a dois terco da pena, sendo sua natureza juridica uma
causa de diminuicao de pena.

Em que pese a antevisdo somente da presuncado de espontaneidade, é sossegado
que igualmente nas hipéteses de voluntariedade seja possivel a celebracao do acordo.

5 Art. 25. Sdo penalmente responsaveis, nos termos desta lei, o controlador e os administradores
de instituicdo financeira, assim considerados os diretores, gerentes.
§ 2.°. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou coautoria, o coautor ou parti-
cipe que através de confissao espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama
delituosa terd a sua pena reduzida de um a dois tergos.
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5.4. A lei dos crimes contra a ordem tributdria, econémica
e contra as relacoes de consumo

Dentro do estudo sistematico da “delagdo premiada’” no ordenamento juridico
nacional, temos a Lei 8.137 de 27 de dezembro de 1990, que “define crimes contra a
ordem tributaria, econdmica e contra as relagdes de consumo, e da outras providén-
cias”.

Assim como a Lei 7.492/86 anteriormente vista, a Lei 8.137/90 nao trouxe em
seu texto original a previsdo da “delagdo premiada”, sendo tal inovagdo acrescentada
no art. 16 parag. tinico¢, com a redacao dada também pela Lei 9.080/95.

Ao abarcar a presungdo de “delacdo premiada’ para os crimes contra a ordem
tributéria, econdmica e contra as relagdes de consumo, o fez com o mesmo propdsito de
coibir e desmantelar todo grupo criminoso que lese o bem juridico protegido pela refe-
rida norma. Assim, tem-se que as condigdes, beneficios e natureza juridica do acordo
de “delagdo premiada” sdo os mesmos antes examinados, abrangendo até a hipotese
de o membro do Ministério Publico compartilhar ativamente de todo o processo de
celebracdo do acordo.

Neste ponto, surge a questao sobre a espontaneidade, que ndo é tecnicamente
sinonimo de voluntariedade, porém admitida, as vezes, como tal, o que faz com que
surjam controvérsias sobre o tema, as quais parecem nao ser o cerne para a aplicacdo
do instituto. A proposito, Pedro Henrique Cordeiro da Fonseca (s. d.) discorre sobre
estas controvérsias e afirma que

assim, devem os agentes estatais respeitar o livre arbitrio do investigado em relacgdo a
uma eventual delagdo. Se o legislador tivesse usado a expressdo espontaneamente, o
acusado somente seria beneficiado se ele mesmo tomasse a atitude de colaborar com a
investigacdo, impedindo a incitacao do delegado e do juiz para que o indiciado colabo-
rasse. Na maioria dos casos, o corréu nao sabe dos beneficios que podera adquirir se co-
laborar com a justica. A legislacdo brasileira ndo trata do tema uniformemente. Enquan-
to a Lei do Crime Organizado (Lei n. 9.034/95), a Lei que define crimes contra a ordem
tributéria (Lei n° 8.137/90) e a Lei de Lavagem de Capitais (Lei n. 9.613/98) expressa-
mente exigem a espontaneidade, a Lei de Protecdo a Vitimas e Testemunhas (Lei n.
9.807/99) e a Lei Antitéxicos (Lei n® 11.343/06) contentam-se com a voluntariedade do
ato. A Lei que dispde sobre os crimes hediondos (Lei n. 8.072/90) e o Cédigo Penal no
seu artigo 158, § 4°, ndo dispdem sobre a exigéncia de ato voluntario ou espontaneo.

Assim, fica registrado que tal assunto estd longe de ser considerado pacifico,
tendo-se bons argumentos para ambas as interpretagdes, porém tem-se neste trabalho
como expressdes que, embora ndo sejam sindnimas, se equivalem, devendo levar em
consideracado a colaboracdo do individuo para elucidacdo dos fatos investigados e nao
o aspecto subjetivo da espontaneidade ou da voluntariedade. Vale ressaltar que o

6 Art. 16. Qualquer pessoa poderd provocar a iniciativa do Ministério Pablico nos crimes descri-
tos nesta lei, fornecendo-lhe por escrito informacgdes sobre o fato e a autoria, bem como indi-
cando o tempo, o lugar e os elementos de convicgao.

Paragrafo tnico. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou coautoria, o coau-
tor ou participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial
toda a trama delituosa terd a sua pena reduzida de um a dois tergos.
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grande propésito do Estado é combater a criminalidade.
5.5. A lei do crime de extorsdo mediante sequestro

Foi com a Lei 9.269 de 02 de abril de 1996 que se inseriu no Cédigo Penal, em
seu art. 159, o paragrafo 4.7, a possibilidade da “delagdo premiada”, no crime que se
refere a Extorsdo mediante Sequestro. Do mesmo formato que nas outras conjecturas
em que ¢é aceitdvel tal estatuto, trata-se de delinquéncia de complexa aclaracdo em que
o Estado excita a cooperagdo do transgressor pelo meio do arrependimento. Para isso,
lhe proporciona o cabimento de ver sua pena abatida, caso venha efetivamente a com-
partilhar das investigacdes, sendo uma das hipéteses em que verdadeiramente o insti-
tuto da “delagdo premiada” tem maior eficiéncia.

A referida Lei 9.269/96, ao entrar em vigor, tirou o crime de Extorsdao mediante
Sequestro, da previsdao de “delagdo premiada” nos crimes hediondos, conferindo-lhe
um tratamento especifico. Com isso, tem-se alterado o momento em que se pode nota-
bilizar o ajuste, j4 que na lei de crimes hediondos poderia ser em qualquer periodo,
presentemente, com esta alteragdo legislativa, somente antes da liberagdo do seques-
trado é possivel a celebracdo do acordo de “delagdo premiada”, o que parece ser o mais
l6gico e razodvel. Por implicacdo, teve-se a alteracdo das condic¢des, sendo necessarias a
existéncia de concurso de agentes, a delacdo em si e a facilitacdo da libertagdo do se-
questrado.

Além dos comentérios ja feitos sobre o instituto da “delagdo premiada” faz im-
prescindivel constar esta observacgdo que parece ser util na aplicacdo do instituto, pois
nao se poderia alargar o leque de beneficios, permanecendo adstrito apenas no que se
refere a pena a ser aplicada, ndo se estendendo as outras hip6teses benéficas.

5.6. A lei do crime de “’lavagem” de capitais

A Lei 9.613, de 03 de marco de 1998 , que “dispde sobre os crimes de ‘lavagem’
ou ocultacdo de bens, direitos e valores...”, traz em seu art. 1.°, § 5., a possibilidade de
aplicacdo do instituto da “delagdo premiada”. Tais crimes tém uma peculiaridade im-
portante, pois, para a sua configuracdo, necessario se faz que exista acontecimento de
outro delito de forma prévia e que este seja previsto na referida lei, sendo que parece
razoavel defender os beneficios da “delagdo premiada” apenas para os crimes de “la-
vagem’’ de capitais, e ndo para os antecedentes.

Como se pode notar se trata da norma das mais brandas, se comparada com as
outras hipoteses, com os maiores beneficios para o agente que se predispde a cooperar
com a justica, tendo até mesmo a hipétese de extingdo da punibilidade a depender do

7 Art. 159. [...]
§ 4° Se o crime é cometido em concurso, o concorrente que o denunciar a autoridade, facili-
tando a libertagdo do sequestrado, terd sua pena reduzida de um a dois tergos.

8 Art. 1.° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacao, disposi¢do, movimentacdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime:
§ 5.°. A pena serd reduzida de um a dois tergos e comegara a ser cumprida em regime aberto,
podendo o juiz deixar de aplica-la ou substitui-la por pena restritiva de direitos, se o autor,
coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimen-
tos que conduzam a apuracdo das infragdes penais e de sua autoria ou a localizagdo dos bens,
direitos ou valores objeto do crime.
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grau uc wuiavuiagau.

Em apertada sintese, pode-se afirmar que o acordo de “delacdo premiada” po-
de ser notabilizado a qualquer momento. As condicdes sdo a cooperacdo espontanea,
que pode ser acolhida como sendo voluntaria, suplantando a contenda sobre volunta-
riedade e espontaneidade, com a apuragdo das infragdes penais e sua autoria ou pura-
mente a localizacdo de bens, direitos ou valores resultantes da atividade criminosa.

O que mais chama a atencdo na referida lei sdo os seus beneficios para aquele
que coopera com as averiguagoes, sendo, pois, quatros estdgios que dependerao do que
foi acordado quando da celebragdo da hipdtese de aplicacdo da “delagdo premiada”.
Sdo eles: a) reducdo de um a dois tercos da pena, que tem a natureza juridica de causa
de diminuicdo da pena; b) inicio de cumprimento da pena em regime aberto; c) isengao
de pena, cuja natureza juridica é causa de extincdo da punibilidade; d) substituicdo por
restritivas de direito, que tem a natureza juridica de pena substitutiva.

Neste sentido, lembra Juliana Braga Gomes (2011) que alguns requisitos devem
ser preenchidos para que se outorguem os beneficios da “delacdo premiada”, nos cri-
mes de “lavagem’ de capitais:

Para a concessdo dos referidos beneficios, exige a Lei a presenca cumulativa e obrigato-
ria de alguns requisitos, sem quais nao se aplicara o dispositivo. Sdo eles:

1. a declaracao do sujeito ativo do crime (autor, coautor ou participe) deve ser esponta-
nea, ou seja, deve partir de impulso do préprio agente, de maneira natural e sem cons-
trangimentos, no sentido de colaborar com a justica;

2. as informagdes devem ser prestadas a uma autoridade (juiz, promotor ou autoridade
policial);

3. os esclarecimentos prestados devem ser relevantes, resultando tanto na apuragdo do
crime (evidéncias da materialidade e circunstancias da conduta) e sua autoria (delacao
dos corréus nao descobertos ou confirmacgdo daqueles ja conhecidos), quanto na locali-
zagdo fisica dos bens e dividendos oriundos da pratica.

Vé-se, deste modo, que ao mesmo periodo em que a lei traz maiores beneficios
para o cooperador, igualmente estabelece mais condicdes a serem preenchidas para a
sua concessao, o que é bastante importante, pois, do contrario, poderia estar benefici-
ando quem nao merece.

5.7. A lei de protecdo a vitimas e testemunhas ameacadas

Visando dar maior efetividade as investigacodes, surge a Lei 9.807, de 13 de julho
1999, que estabelece normas para a organiza¢do e a manutencdo de programas especi-
ais de protecao a vitimas e testemunhas ameacadas. Dispde ainda sobre a protecdo de
acusados ou condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboracao a
investigacdo policial e ao processo criminal. Traz nos seus artigos 13° e 1410 a previsdo

9 Art. 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perdao judicial e a
consequente extingdo da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado efe-
tiva e voluntariamente com a investigacao e o processo criminal, desde que dessa colaboragdo
tenha resultado:

I - a identificacdo dos demais coautores ou participes da agdo criminosa;
II - a localizagdo da vitima com a sua integridade fisica preservada;
III - a recuperacéo total ou parcial do produto do crime.
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do instituto da “delagdo premiada” sobre esta vertente.

Da apreciagdo contigua dos dois artigos citados, denota-se a existéncia de pon-
tos em comum, ambos se sobrepdem a todos os crimes e em qualquer momento. Para o
art. 13, além dos requisitos do art. 14, adiante estudado, faz-se necessario que seja o
agente primadrio, que tenha uma colaboracdo efetiva na explicacdo dos fatos averigua-
dos, carecendo considerar ainda a sua personalidade, a natureza, as circunstancias, a
gravidade e a repercussao social do crime.

Tem como beneficio a pressuposi¢do de perdao judicial (extin¢do da punibili-
dade, sim. 18 do STJ'!) e ainda a obtencdo de medidas especiais de seguranga.

Para as hipéteses do art. 14, basta a colaboracdo voluntaria, que também pode
ser espontanea, contribuindo para a investigagdo e processo criminal. Requer como
resultado a identificagdo dos demais agentes, preservacao e resgate da vitima e recupe-
ragdo total ou parcial do produto do crime.

Os beneficios sdo os mesmos de outras espécies normativas ja consideradas,
quais sejam a redugdo de um a dois tercos da pena e medidas especiais de seguranga,
tendo, pois, a natureza juridica de causa de diminui¢do de pena.

Nao se deve confundir a “delagdo premiada” com instituto do perdao judicial,
pois, segundo indica Guilherme de Souza Nucci,

o perddo judicial é hipétese de cleméncia concedida pelo Poder Judiciario, dentro de
pardmetros estipulados por lei, redundando em extingdo da punibilidade. A lei
9.807/99 atingiu um estagio mais avancado de que suas predecessoras, permitindo o
perdado quando o agente colaborar com a Justica Criminal, delatando comparsas, permi-
tindo a localizagdo da vitima ou a recuperacao total ou parcial do produto do crime.
(NUCcI, 2007, p. 1025)

Quanto ao momento em que se deve dar a celebracdo do acordo de “delacao
premiada”, aparece igualmente a contenda sobre qual o melhor momento para a reali-
zagdo do acordo. Conforme ja se articulou ao longo deste trabalho, parece que a mais
perfeita ocasido estaria naquele em que eficazes e maiores efeitos poderiam ser obtidos.
Porém, davidas surgem sobre este momento, e Ricardo de Freitas Mello (2008) adverte:

Mas, e se o réu nao colaborou na fase policial e posteriormente, em juizo, auxilia na
identificacdo dos demais coautores ou participes com a localizacdo da vitima e recupe-
ragdo do produto do crime, sera possivel agracid-lo com o perddo judicial?

Poderao surgir, em tese, trés correntes de entendimento:

a) impossibilidade, pois sendo possivel a colaboragdo e eventual "retribuicao" legal na
fase de investigacdo, o réu deverd colaborar espontaneamente desde o inicio, e, assim, a
reticéncia na fase policial afastaria a voluntariedade da colaboragao;

Paragrafo tnico. A concessdo do perdao judicial levara em conta a personalidade do benefici-
ado e a natureza, circunstancias, gravidade e repercussao social do fato criminoso.

10 Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacao policial e o
processo criminal na identificacdo dos demais coautores ou participes do crime, na localizagdo
da vitima com vida e na recuperacao total ou parcial do produto do crime, no caso de conde-
nacdo, terd pena reduzida de um a dois tergos.

11 A sentenca concessiva do perdao judicial é declaratoria da extingdo da punibilidade, ndo sub-
sistindo qualquer efeito condenatdrio.
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b) possibilidade, sendo vélida a colaboracdo, pois atingiu aos objetivos almejados pre-
vistos nos incisos I a Il do art. 13, constituindo-se direito ptiblico subjetivo do réu dian-
te da delacao eficaz consumada;

¢) moderada, sendo possivel a aplicagdo dos beneficios legais se os coautores ou partici-
pes foram identificados somente na fase judicial, em virtude da colaboragdo do réu, al-
cancando-se também os demais objetivos; ou ja identificados, mas a vitima ainda nao
tenha sido localizada, assim como o produto do crime.

Ha que se ressaltar que esta lei inova ao dar, ou ao menos ao arriscar dar, uma
assisténcia para aqueles que cooperam com as investiga¢des. Inova, pois o que se incli-
na a contribuir com a justica se torna automaticamente inimigo dos que foram traidos,
cuja san¢ao normalmente é a pena de morte.

5.8. A lei de drogas

Buscando oferecer méxima efetividade ao combate ao tréfico de drogas, é edi-
tada a Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006, conhecida como “lei de drogas”, que traz em
seu art. 4112 a previsdo da “delacdo premiada” para aquele que colaborar com as inves-
tigagdes. Da mesma forma em que analisado nos demais diplomas normativos, elenca
0s requisitos necessarios para a sua concessao.

Igualmente a lei antevé a aplicacdo de “delagdo premiada” para as hipdteses de
crimes nela previstos, que pode acontecer em qualquer ocasido. Requer que a colabora-
¢do ocorrida durante a investigagdo ou processo criminal seja voluntaria (ou esponta-
nea), com a identificagdo dos participantes e recuperacao parcial ou total do produto
do crime, conforme descrito no préprio artigo. Os beneficios sdo os corriqueiros as de-
mais espécies normativas, que incide na reducao de um a dois tercos da pena, sendo,
portanto, uma causa de diminuigdo da pena.

6. A Convencgdo de Palermo

O problema da criminalidade estabelecida ndo é uma exclusividade brasileira,
pelo adverso, é problema que afeta todos os paises do mundo. Diante disso, surge a
necessidade de que o combate seja implantado de forma constante e com o comprome-
timento de todas as nagdes comprometidas com a paz social.

Diante deste contexto, foi promulgada pelo Decreto 5.015, de 12 de marco de
2004, a Convencao de Palermo no ordenamento interno, sendo seu o art. 2613 que traz a

12 Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigagdo policial e
o processo criminal na identificagdo dos demais coautores ou participes do crime e na recupe-
ragdo total ou parcial do produto do crime, no caso de condenagéo, terd pena reduzida de um
terco a dois tergos.

13 Artigo 26: Medidas para intensificar a cooperacdo com as autoridades competentes para a
aplicagdo da lei.

1. Cada Estado Parte tomara as medidas adequadas para encorajar as pessoas que participem
ou tenham participado em grupos criminosos organizados:

a) A fornecerem informagdes tteis as autoridades competentes para efeitos de investigagdo e
produgdo de provas, nomeadamente.
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previsdo de que é dever dos Estados signatarios da referida convencado estimular as
pessoas que estejam submergidas no crime a cooperarem com as averiguacdes, poden-
do por implicacdo receber algum beneficio em troca, que pode ser desde a redugao até
a exclusao da pena.

De tal modo, trata-se de um norte legal (principio) que visa combater o crime
organizado transnacional, corrupcao e “lavagem’ de capitais, sobretudo. Requer que a
cooperacdo seja de modo substancial para a inquiri¢do ou julgamento, tendo como be-
neficio a diminui¢do da pena ou impunidade. As orientacdes especificadas pela referi-
da convengdo sao adotadas com bastante efetividade em nosso ordenamento juridico,
permanecendo apenas o dever relativo a falta de uma melhor sistematizacdo, de uma
norma sobre a processualistica a ser adota na celebracdo do acordo, que é um dos mai-
ores entraves do instituto.

7. Pontos negativos e positivos da delagdo premiada

Aproximando-se do fim do presente trabalho, faz-se imperativo o esclarecimen-
to ainda sobre os pontos negativos e positivos da “delacdo premiada”, conforme elen-
cados na melhor doutrina. Conforme se discorreu ao longo deste estudo, teve-se a
chance de observar que as censuras sao muitas, a falta de sistematizacdo maior ainda,
porém a “delagdo premiada’ é uma ferramenta que, mesmo de forma ainda introverti-
da, tem sua valia para o combate da criminalidade. Muito bem colocadas sdo as pala-
vras de Renato Flavio Marcdo (2011), quando critica o instituto da “delagdo premiada”:

Afora questdes de natureza pratica como, por exemplo, a inutilidade, no Brasil, desse
instituto por conta, principalmente, do fato de que o nosso Estado ndo tem condicoes de
garantir a integridade fisica do delator criminis nem a de sua familia, o que serviria co-
mo elemento desencorajador para a delacdo, aspectos outros, estes de natureza ético-
moral informam a profunda e irremediavel infelicidade cometida mais uma vez pelo
legislador brasileiro, muito demagogo e pouco cuidadoso quando se trata dos aspectos
juridicos de seus respectivos projetos de lei.

Igualmente, tem-se que a “delacdo premiada” estd longe de ser um instrumento
eficaz para o combate ao crime organizado ou alguma outra espécie de crime que seja

i) A identidade, natureza, composicado, estrutura, localizagdo ou atividades dos grupos crimi-
nosos organizados;

ii) As conexdes, inclusive conexdes internacionais, com outros grupos criminosos organizados;
iii) As infragdes que os grupos criminosos organizados praticaram ou poderao vir a praticar;
b) A prestarem ajuda efetiva e concreta as autoridades competentes, susceptivel de contribuir
para privar os grupos criminosos organizados dos seus recursos ou do produto do crime.

2. Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, nos casos pertinentes, de reduzir a
pena de que é passivel um arguido que coopere de forma substancial na investigacao ou no
julgamento dos autores de uma infragdo prevista na presente Convengao.

3. Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, em conformidade com os principios
fundamentais do seu ordenamento juridico interno, de conceder imunidade a uma pessoa que
coopere de forma substancial na investigagdo ou no julgamento dos autores de uma infragdo
prevista na presente Convengao.

[.].
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admissivel o seu aproveitamento em tese; entretanto, mesmo sendo impotente, nao se
pode abandoné-la, é necessario considerar que é mais um instrumento que o Estado
langa m&o para o combate ao crime organizado.

Descrevendo muito bem os pontos positivos e negativos da “delagdo premia-
da”, pode-se citar os ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci, que assim dispde:

Sdo pontos negativos da delagdo premiada: a) oficializa-se, por lei, a traicao, forma an-
tiética de comportamento social; b) pode ferir a proporcionalidade da aplicacao da pe-
na, pois o delator receberia pena menor do que os deletados, ciimplices que fizeram tan-
to ou até menos que ele; ¢) a traicdo, em regra, serve para agravar ou qualificar a pratica
de crimes, motivo pelo qual ndo deveria ser ttil para reduzir a pena; d) nao se pode tra-
balhar com a ideia de que os fins justificam os meios, na medida em que estes podem
ser imorais ou antiéticos; e) a existente delagdo premiada nao serviu até o momento pa-
ra incentivar a criminalidade organizada a quebrar a lei do siléncio, que, no universo do
delito, fala mais alto; f) o Estado nao pode aquiescer em barganhar com a criminalidade;
g) ha um estimulo a delacdes falsas e um incremento a vingangas pessoais. Sdo pontos
positivos da delagdo premiada: a) no universo criminoso, ndo se pode falar em ética ou
valores moralmente elevados, dada a prépria natureza da pratica de condutas que
rompem com as normas vigentes, ferindo bens juridicos protegidos pelo Estado; b) ndo
ha lesdo a proporcionalidade na aplicagdo da pena, pois esta é regida, basicamente, pela
culpabilidade (juizo de reprovagdo social), que é flexivel. Réus mais culpéaveis devem
receber penas mais severas. O delator, ao colaborar com o Estado, demostra menor cul-
pabilidade, portanto, pode receber sangdo menos grave; c) o crime praticado por traicao
é grave, justamente porque o objetivo almejado € a lesdo a um bem juridico protegido; a
delacdo seria a traicao de bons propésitos, agindo contra o delito e em favor do Estado
Democratico de Direito; d) os fins podem justificar os meios, quando estes forem legali-
zados e inseridos, portanto, no universo juridico; e) a ineficiéncia atual da delagao pre-
miada condiz com o elevado indice de impunidade reinante no mundo do crime, bem
como ocorre em face da falta de agilidade do Estado em dar efetiva protecao ao réu co-
laborador; f) o Estado ja esta barganhando com o autor de infracdo penal, como se pode
constatar pela transacgdo, prevista na lei 9.095/95. A delagdo premiada é, apenas, outro
nivel de transacdo; g) o beneficio instituido por lei para que um criminoso delate o es-
quema no qual estd inserido, bem como os camplices, pode servir de incentivo ao arre-
pendimento sincero, com forte tendéncia a regeneracdo interior, o que seria um dos
fundamentos da prépria aplicagdo da pena; h) a falsa delagdo, embora possa existir, de-
ve ser severamente punida; i) a ética é juizo de valor variavel, conforme a época e os
bens em conflito, razao pela qual ndo pode ser empecilho para a delagdo premiada, cujo
fim é combater, em primeiro plano, a criminalidade organizada” (NUCCI, 2008, pp.
1024-1025).

Com esta explanagdo, chega-se ao fim deste trabalho, longe de exaurir o assun-
to, ou proporcionar uma saida para o embarago que forma ao seu redor, mas com a
percepcdo de ter exasperado ao leitor sobre as controvérsias que submergem o tema e
induzindo alguns pontos em que o instituto exibe falhas e que necessitam maior caute-
la, maiormente na caréncia de sistematizagdo na legislacdo de regéncia e ainda por fal-
tar resposta a muitos questionamentos sobre o tema. Agora as consideracdes finais.
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8. Consideracaes finais

O presente trabalho, longe de consumir o assunto sobre a “Delacdo Premiada”,
procurou avaliar os fundamentais pontos em que foi colocada no ordenamento juridico
brasileiro. Tal inclusdo se deu, sobretudo, por causa da fraqueza do Estado diante das
organizagdes delinquentes, que a cada dia estdo mais estruturadas.

Para batalhar contra a criminalidade e impedir o comprometimento da segu-
ranga e da paz social, o expediente que resta ao Estado é apostar com a efetiva coopera-
¢do de um integrante de grupo ou quadrilha, com a sugestao de beneficia-lo, caso coo-
pere com as investigagoes.

Por nao ser mais conveniente para o pretenso cooperador conservar-se na orga-
nizagdo ou grupo delinquente, quando de seu depoimento, que seja na fase policial ou
ja na fase de instrugdo do processo, podera realizar um acordo de “delagdo premiada”,
falando tudo que sabe e entregando os demais compartes do grupo ou da quadrilha,
com o fim de conseguir o beneficio combinado durante a celebracdo do acordo, que
pode ser desde a redugdo até mesmo a isencdo de pena.

A primeira vista, causa certa repulsa, porque além de golpear o principio da
proporcionalidade, pois esta a se discutir de forma distinta quem permanecia até entao
na mesma situagdo, poderia configurar a situagdo de o Estado estar fomentando a trai-
¢do, de estar a fazer acordos com delinquentes, ao invés de puni-los, conforme manda a
lei e quer a sociedade.

Ha que se ajustar e bem ponderar o beneficio a ser alcancado com o referido
instituto da “delacdo premiada”, pois, sem este, dificilmente o Estado conseguiria deli-
berar o caso inquirido, e o que seria “fomentar a traigdo?”, ja que ndo se poderia falar
em uma real fidelidade entre os agentes integrantes do grupo criminoso.

Excepcionalmente a “delagdo premiada” nem sempre quer dizer delagdo eficaz,
ja que a sua eficacia ndo reprime atitude obrigatoria sempre. Além de ndo ter este cara-
ter eficaz, ha deficiéncia de uma sistematizacdo entre os diplomas normativos, pois ora
se fala em voluntariedade, ora em espontaneidade; ora ndo cabe também para o autor,
ora para qualquer integrante; ora s6 reducdo da pena, ora até mesmo isencdo de pena;
e assim por diante.

Além destas desigualdades, o legislador, no que diz respeito a importancia do
momento da delagdo, foi acometido de inércia, inclusive na forma procedimental, que é
sem davida o maior deles. Isso permite a doutrina a analise de como se proceder, o
que, por implicagdo resultou em vdrias correntes que acolhem a aplicacdo do instituto
em qualquer fase processual, até mesmo na fase de execugao da pena.

A “delagdo premiada” vem sofrendo algumas mudancas, que significaram, de
certa forma, evolugdes positivas. Essas melhoras harmonizam a “delagdo premiada” e
permitem ser idealizada com mais justica, determinando maior seguranca ao delator,
acrescentando também sua eficdcia no combate ao crime, em que pese a necessidade de
se aprimorar alguns pontos que ainda sao deficitarios, por exemplo, a falta de unifor-
midade entre as hip6teses normativas e sobre a questao procedimental.

Nao se pode deixar de mencionar mais uma vez que os amplos obstaculos para
o eficaz aproveitamento da “’delacdo premiada” sdo, sem duvida, a aparente afronta ao
principio da proporcionalidade, além da declarada transgressao ao ponto da ética e da
justica. Pois, se promove a infidelidade, trata-se de forma distinta quem permanecia na
mesma situacdo juridica, o que enseja indignacdo ao instituto, que nem sempre é bem
visto pela sociedade.
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Entretanto, o beneficio que ela tem acarretado é maior, pois transversalmente
na “delacdo premiada” o delinquente aufere a oportunidade de se redimir perante a
sociedade, e esta recompensa é um estimulo que, por ser dado de imediato, pode indu-
zir a acreditar o beneficiado que o Estado tem organismos para recupera-lo e beneficia-
lo, caso queira mudar de vida.

O que é imoral e antiético é o Estado, podendo se valer de um meio legitimo de
combate ao crime, ndo o perpetrar, permanecendo apegado a elementos cldssicos de
investigagdo que ha muito tempo j4 se mostraram integralmente impotentes para o
combate ao crime organizado, que a cada dia mais complexo e dindmico se torna.

O fato de ser ou nao ético o instituto da “’delagdo premiada”, por si s6, ndo dei-
xard de existir, pois é natural da propria sociedade esta concepgao de debater e pensar
cada meio que o Estado usa, aprovando-o ou ndo. Mas, o que se tem é que tal instituto,
também com as caréncias que exibe, ainda é mecanismo importante no combate a cri-
mes.

Faz se cogente tdo-somente a melhor sistematizacdo do instituto, para que seja
aplicado uniformemente, ndo trazendo e ndo tendo que falar de rompimento da etici-
dade, iniquidade e insulto ao principio da proporcionalidade.
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Resumo: A dignidade da pessoa humana, positivada em diversos documentos internacionais e
na quase totalidade das Constitui¢Ges, traduz um marco nas transformagdes experimentadas
pela Ciéncia do Direito no decorrer da segunda metade do século XX. Esse vetor axioldgico,
fundamento de todos os direitos fundamentais, irrompe a no¢do de que todo o sistema juridi-
co deve ser compreendido a luz da pessoa humana. O Direito Privado, portanto, que por anos
a fio foi concebido em uma perspectiva eminentemente patrimonialista, passou a ser compre-
endido em um cariz personalista. Nesse viés, certo é que os direitos fundamentais, expressao
maior da dignidade da pessoa humana, extenuam seus efeitos em toda a ordem juridica, al-
cancando, por intuitivo, as relagGes interprivadas. As principais teorias identificadas sobre a
incidéncia das normas de direitos fundamentais nas rela¢gdes entre particulares sdo denomina-
das de teoria imediata ou direta e teoria mediata ou indireta. A primeira infunde a noc¢do de
gue as normas consagradoras de direitos fundamentais produzem todos os seus efeitos nas
relagdes interprivadas diretamente, isto é, independentemente de intermediagdo legislativa.
Por seu turno, a teoria da eficacia indireta ou mediata propugna que os direitos fundamentais
somente irrompem os seus efeitos nas relagdes entre particulares por meio de uma concreti-
zacdo legislativa ordinaria, ou seja, por intermédio dos microssistemas que compdem o Direito
Privado.

Palavras-chave: Evolucdo da Ciéncia Juridica. Dignidade da pessoa humana. Eficacia dos direi-
tos fundamentais nas relagGes interprivadas.

Abstract: The dignity of the human person, positive in various international documents and in
most parts of the Constitutions, represents a milestone in the transformation experienced by
the Science of Law in the second half of the twentieth century. This vector set of values, foun-
dation of all fundamental rights, the notion that breaks the entire legal system must be under-
stood in light of the human person. The Private Law, therefore, that for years has been de-
signed in an eminently assets, to be understood in a personalistic nature. This bias, it is certain
that the fundamental rights, the greatest expression of human dignity, overdrive effects
throughout the legal system, reaching, for intuitive, privates relations. The main theories on
the incidence of identified standards of fundamental rights in relations between individuals are
known as theory theory and immediate or mediate direct or indirect. The first notion that in-
fuses the standards set forth the fundamental rights of all produce their effects on private
relationships directly, ie independently brokering legislation. In turn, the theory of indirect or
meditate effectively urges that the fundamental rights only burst its effects on relations be-
tween individuals through a common legislative achievement, i. e., through the microsystems

Jurisvox, (12):98-121, 2012
© Centro Universitario de Patos de Minas 98



Gabriel Gomes Canédo Vieira de Magalhaes

that comprise the Private Law.
Keywords: Development of Legal Science. Human dignity. Effectiveness of fundamental rights
in private relations.

Introducio

Sem duvidas, os direitos fundamentais representam uma das mais importantes
conquistas da humanidade. A compreensdo ndo meramente formal desses direitos se
fundamenta no principio da dignidade da pessoa humana, a qual funciona, pois, como
uma inequivoca base normativa dos direitos fundamentais.

Inevitavelmente, a cldusula geral de humanizagdo! - dignidade da pessoa
humana - repercutiu consideravelmente no “universo do Direito”, de sorte que a sua
incorporacdo a seara juridica traduz um “salto de qualidade”2 nesse ambiente. Nao é
desarrazoado dizer que a partir de entdo a pessoa assume uma posigdo norteadora do
Direito.

Reflexos de toda ordem, portanto, se propagaram pela Ciéncia do Direito, so-
bretudo em razdo da normatividade outorgada as normas constitucionais. A pauta
valorativa irrompida pelos direitos fundamentais, por certo, passa a se irradiar objeti-
vamente para todas as estruturas do ordenamento juridico3.

No presente trabalho, pretende-se tracar algumas balizas tedricas concernentes
ao modo pelo qual os direitos fundamentais incidem no ambiente eminentemente pri-
vado. A questdo que exsurge, entdo, é como as normas consagradoras de direitos fun-
damentais produzem seus efeitos nas relacdes privadas, entre particulares.

Nao se discute nesse trabalho a vinculagdo das rela¢des interpessoais aos direi-
tos fundamentais, mas, ao revés, de que forma a incidéncia dos direitos em referéncia
sobrevird nessa dimensdo. Assim, a andlise da temdtica subsiste em uma perspectiva
metodolégica.*

Vale dizer, no entanto, que antes de promover consideragdes sobre o assunto
proposto, almejando situar o debate teérico no atual estagio cientifico em que se encon-
tra o Direito, por ser imperativamente 16gico, proceder-se-a4 a uma andlise sobre as re-

[

“Neste quindénio coube, no caso brasileiro, a uns poucos civilistas a aproximacao inicial con-
teudistica ao conceito, através da defesa de uma clausula geral de tutela da pessoa humana
com fundamento no art. 1°, III, com o que se tentava reelaborar o principio-guia que serviria a
reunificar o direito civil” (MORAES, 2010, p. 72).

Ensinamento extraido das aulas de Fundamentos Constitucionais do Direito Privado, do Cur-
so de Mestrado em Direito Pablico da Universidade Federal de Uberlandia, ministradas pelo
Professor Doutor Fernando Rodrigues Martins.

“(...) o principio da dignidade da pessoa humana, consagrado como fundamento da Reptblica
Federativa do Brasil (art. 1° inciso III, CF), e que costura e unifica todo o sistema patrio de di-
reitos fundamentais, ‘representa o epicentro axiolégico da ordem constitucional, irradiando
efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando ndo apenas os atos estatais, mas tam-
bém toda a miriade de relagdes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e no
mercado”” (SARMENTO, 2010, p. 85-86).

“Portanto, ndo ha 6bice em afirmar que os direitos fundamentais se aplicam nas relacdes pri-
vadas. A polémica que se instaura é saber como os direitos fundamentais, nestas alteridades,
seriam aplicaveis: direta ou indiretamente” (MARTINS, 2011, p. 194).
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centes transformacgdes por que passou a Ciéncia do Direito, assim como acerca dos efei-
tos verificdveis na seara privatista.

Cumpre advertir que o proposito deste trabalho, por intuitivo, ndo é extenuar
o estudo do assunto em voga, apontando consequentemente uma solugdo perfeita e
acabada para a investigacdo cientifica. O nosso objetivo é tdo somente o de lancar al-
gumas bases tedricas no que diz respeito a vinculacdo das rela¢des privadas aos direi-
tos fundamentais, contribuindo para a compreensdo dessa tematica e, quica, para a
construgao da Ciéncia do Direito.

1. Evolugdo da Ciéncia Juridica: a humanizag¢do do Direito

A Ciéncia Juridica, em razao da sua inequivoca conotagdo social, se transforma
constantemente a partir dos influxos provenientes da realidade social, que é por de-
mais dactil.

Assim é que, ao longo da segunda metade do século XX, mais precisamente com
o findar da segunda grande guerra, bem assim com a consequente proclamacdo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, a Ciéncia Juridica foi inundada
com uma onda de transformacdes pontuais concernentes ao seu paradigma e forma de
compreensao.b

A concepcdo filoséfica positivista predominante até o supracitado marco histé-
rico sucumbia a uma racionalidade formal, por meio da qual os fendémenos juridicos
eram reduzidos a norma posta. Nesse prisma, pairava sobre os jusfilésofos daquela
época a iluséria nogdo de completude do ordenamento juridico, de modo que o 6rgao
legislativo teria regulamentado todas as relacdes sociais, prevendo uma solucdo para
toda a miriade de conflitos. Em suma, o positivismo pregava que os litigios seriam sol-
vidos mediante a aplicacado silogistica da norma positivada a situacao fatica subjacente.

As Constituicoes até entdo, a despeito de ja disciplinarem as questdes relativas a
organizacdo do Estado e aos direitos e garantias fundamentais, eram tomadas como
documentos de natureza politica, cujo cumprimento de suas disposi¢des ndo se poderia
exigir, pois que se tratava de uma mera “Carta de intengdes”. A realiza¢do das diretri-
zes e programas estabelecidos pelo legislador constituinte ficava, portanto, inteiramen-
te submetida ao juizo de conveniéncia e oportunidade dos agentes investidos no poder.
A verdade é que os Poderes Publicos ndo se comprometiam, com fidelidade e sinceri-
dade, em cumprir os fins plasmados nas Constituigdes.

5 “A partir do fim da Segunda Guerra Mundial, diante das atrocidades cometidas contra mi-
IhGes de seres humanos, houve uma evolugdo da teoria juridica, abandonando-se a exclusivi-
dade do formalismo, para trabalhar com os valores constitucionais, com o elemento axiolégico
da norma juridica, com ideias de constru¢do de um novo mundo” (BEURLEN, 2009, p. 45). “Ao
emergir da 2% Guerra Mundial, ap6s trés lustros de massacres e atrocidades de toda sorte, ini-
ciados com o fortalecimento do totalitarismo estatal nos anos 30, a humanidade compreendeu,
mais do que em qualquer outra época da Histéria, o valor supremo da dignidade humana. O
sofrimento como matriz da compreensdo do mundo e dos homens, segundo a li¢do luminosa
da sabedoria grega, veio aprofundar a afirmagdo histérica dos direitos humanos. A Declaracdo
Universal, aprovada pela Assembléia Geral das Na¢oes Unidas em 10 de dezembro de 1948, e
a Convencao Internacional sobre a prevencdo e puni¢do do crime de genocidio, aprovada um
dia antes também no quadro da ONU, constituem os marcos inaugurais da nova fase histérica,
que se encontra em pleno desenvolvimento. Ela é assinalada pelo aprofundamento e a defini-
tiva internacionaliza¢do dos direitos humanos” (COMPARATO, 2007, p. 55-56).
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Passado o Holocausto - massacre promovido pelo regime totalitario que acabou
por arruinar parte da Europa (Nazifascismo) -, uma nova forma de se compreender o
Direito comegou a despontar como algo imperativamente necessdrio, a vista que toda
barbérie promovida por este regime foi levada a efeito sob a protegdo do “manto da
legalidade”, compreendida, por intuitivo, em um viés eminentemente positivista, for-
malista.

Diante desse contexto, a doutrina e a jurisprudéncia levaram a efeito uma série
de inovagdes metodoldgicas, as quais foram agregadas a dogmatica juridica, mais es-
pecificamente no que diz com a posicao da pessoa humana no sistema juridico.

Essa inflexdao por que passou a Ciéncia do Direito teve como “mola propulsora”
o principio da dignidade humana®¢, assim compreendido em um cariz material. Pode-se
afirmar, em suma, que houve um retorno aos valores, configurando-se o fendmeno que
os estudiosos convencionaram em chamar de “Virada Kantiana”, expressdo que se
presta para designar a reaproximagio do Direito com a Etica’.

Vale dizer, oportunamente, que essa parabola verificdvel na Dogmatica Juridica
subsistiu tendo como diretriz filoséfica o pds-positivismo, que se caracteriza pela con-
fluéncia das correntes de pensamento jusnaturalista e positivista, afigurando-se como
um ponto de equilibrio entre esses dois paradigmas prefacialmente opostos (BARROSO,
2010, p. 247).

As consequéncias advindas da mudanca de paradigma em referéncia - o retor-
no aos valores - provocaram, por certo, acentuadas transformagdes na forma de se
compreender o Direito, dentre elas: atribuigdo de forga normativa a Constituicao que,
inquestionavelmente, conferiu normatividade aos principios constitucionais; expansao
da jurisdigdo constitucional; desenvolvimento de uma nova dogmaética de interpreta-
¢do constitucionald, entre tantas outras.

Nao pairam dividas, na esteira do pensamento de Konrad Hesse (1991), sobre o
alto grau de importancia que a normatividade constitucional assume nesse novo cené-
rio da Ciéncia do Direito. Com a forca normativa atribuida as Constitui¢des, as normas
radicadas no seu texto abandonam, pois, seu carater essencialmente politico - “de uma
Carta de intengdes” - para alcar um “status” de norma juridica, dotadas da imperativi-
dade que lhes é imanente®. Consigna-se que a nova concep¢do de norma constitucional

¢ Denota-se claramente a relevancia desse valor suprajuridico (dignidade da pessoa humana)
das licdes de Martins (2009, p. 51), para quem “(...) ha uma tendéncia doutrinéria que compre-
ende o valor da dignidade da pessoa humana, tantas vezes transcrito nas Constituicdes mun-
diais, como o vetor preponderante dos direitos fundamentais. Possivel compreender que o
axioma da dignidade da pessoa humana, inserido como fundamento na Constituicdo Federal
(art. 1.°, III), transparece nitidamente como fonte do ordenamento juridico, sendo que a partir
dele toda norma juridica constitucional ou infraconstitucional se desdobra, permitindo alcan-
car objetivos (foz) presentes na mesma Constitui¢do (art. 3.%): erradicagdo da pobreza e da
marginalidade e construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.”

7 Conforme consta em nota de roda pé em Barroso (2010, p. 250), essas ideias tem como marco
inicial a obra de Jonh Rawls “Theory of Justice”, publicada em 1971.

8 Idem, p. 262. Informac&o colhida nas aulas da disciplina de Fundamentos Constitucionais do
Direito Privado, do Curso de Mestrado em Direito Publico da Universidade Federal de Uber-
landia, ministradas pelo Professor Doutor Fernando Rodrigues Martins.

9 Ponto amplamente abordado por Flores-Valdes (1991, p. 27): “Y, como conclusién ante la cues-
tién planteada y resumidamente desarrollada, podemos afirmar que la Constitucién no sélo es
una norma juridica, es también norma cualitativamente distinta y superior a las demas del or-
denamiento, en cuanto incorpora el sistema de valores esenciales de convivencia, que ha de
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de que se estd a tratar resulta no dever de que os valores e fins consagrados pelo legis-
lador constituinte sejam efetivamente realizados.

Superada a nocdo positivista - apenas em parte, é preciso dizer - sustentada no
ambito do Estado Liberal, cujos contornos dogmaticos foram brevemente expostos
acima, sem, contudo, afastar a sua estimével valia historica para a elaboragao da Teoria
do Direito, é certo dizer que as Constituicdes se moveram para o centro do sistema ju-
ridico, ou, nas oportunas palavras de Paulo Bonavides (2010, p. 398), o principio da
constitucionalidade “deslocou para o respeito dos direitos fundamentais o centro de
gravidade da ordem juridica”.

Isto significa dizer que os valores e as diretrizes consolidados na Constituicdo
Federal se irradiardo para todos os microssistemas juridicos, fazendo com que a ativi-
dade hermenéutica realizada sobre as leis infraconstitucionais tenha como ponto de
partida a normatividade constitucional. Portanto, “toda interpretagao juridica serd, por
intuitivo, uma interpretacao constitucional” (BARROSO, 2010, p. 364).

Nesse sentido, a doutrina convencionou em designar por “filtragem constituci-
onal” o fendmeno segundo o qual a ordem juridica deve ser compreendida a partir da
Constituicao, observando-se os valores e fins assegurados em seu texto. Impde-se, des-
sa forma, que os institutos juridicos sejam reinterpretados sob uma o6tica constitucio-
nal1o.

Ainda, no que concerne aos avangos experimentados pela Ciéncia Juridica, con-
trapondo-se as aspiracdes positivistas propugnadas no seio do Estado Liberal (Estado
de Direito), onde as regras eram concebidas como normas juridicas supremas, cumpre
trazer a baila a ideia de incompletude normativa do ordenamento juridico. Revela-se
imanente a esta nocao a existéncia de lacunas no sistema juridico positivo, eis que, con-
forme mencionado alhures, por imperativo l6gico, ndo é possivel ao legislador prever
todos os acontecimentos sociais, até mesmo porque, a medida que a legislacdo envelhe-
ce, surgem as suas insuficiéncias.!! E necessario, portanto, que o intérprete lance mao
da interpretacdo sociolégica, a fim de que possa complementar a atividade legislativa,
amoldando a hip6tese normativa as peculiaridades da situacdo fatica em concreto.!2

servir de piedra de contraste y de criterio informativo e interpretativo de todo el ordenamien-
to juridico.”

10 “Nesse ambiente, a Constituigdo passa a ser ndo apenas um sistema em si - com a sua ordem,
unidade e harmonia - mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do
Direito. Esse fendmeno, identificado por alguns autores como filtragem constitucional, consiste
em que toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constitui¢do, de modo
a realizar os valores nela consagrados. Como antes ja assinalado, a constitucionalizagdo do di-
reito infraconstitucional ndo tem como sua principal marca a inclusdo na Lei Maior de normas
proprias de outros dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma 6ti-
ca constitucional” (BARROSO, 2010, p. 364).

11 Maximiliano (2010, p. 11-12), ja na década de 20 do século passado, adverte que “ante a im-
possibilidade de prever todos os casos particulares, o legislador prefere pairar nas alturas, fi-
xar principios - estabelecer preceitos gerais, de largo alcance, embora precisos e claros. (...) O
legislador assemelha-se ao generalissimo de um grande exército. Um experimentado chefe mi-
litar ndo ordena as menores operacdes taticas: abstém-se de prescrever uma conduta para cada
eventualidade. D4 instrugdes amplas: frisa diretivas gerais; delineia um plano de larga estra-
tégia; deixa as mindcias de ocasido a iniciativa individual, ou aos subcomandantes. Também o
legislador oferece preceitos abstratos; traga os lineamentos exteriores da ordem juridica, den-
tro dos quais o intérprete acomoda o caso concreto, isolado, e as vezes raro.”

12 “E sobretudo com as regras positivas bem feitas que o intérprete desempenha o seu grande
papel de renovador consciente, adaptador das férmulas vetustas as contingéncias da hora pre-
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Como resulta claro, a conversao axiolégica sobrevinda na Ciéncia do Direito,
representativamente demonstrada pela transmudacdo do Estado de Direito em Estado
Constitucional, acabou por produzir efeitos em todos os setores do sistema juridico,
especialmente no Direito Privado, porquanto o ntcleo do ordenamento antes ocupado
pelo Cédigo Civil hoje é tomado pela Constituicdo e pela sua esséncia democrética e
humanista.

2. A (re)configuragdo do Direito Privado

Em meio ao Estado liberal, cujo aporte filoséfico se concentrava nas aspiragdes
positivistas normativistas, envolvidas em uma racionalidade formal, compreendia-se
nitidamente a divisdo do ordenamento juridico em duas esferas que nao se convergi-
am, como se fossem dois liquidos que, por mais esforcos que se empreende, ndo se sol-
vem. Esses dois nicleos inconfundiveis eram identificados como Direito Pablico e Di-
reito Privado.

O Direito Privado, em funcdo da ideologia burguesa proeminente nesta época,
traduzia-se como uma seara do Direito inequivocamente marcada por um cariz sobre-
maneira patrimonialista. A preocupacdo que tomava corpo nesse instante histérico
consistia em proteger os individuos da ingeréncia estatal, dai por que o Estado veio a
assumir uma postura absenteista, respeitando energicamente a esfera de liberdade das
pessoas. Contudo, ndo se pode esquivar em dizer que essa posigdo distanciada do Es-
tado acabou por possibilitar a visivel desigualdade entre os individuos.

Nao configura demasia salientar, corroborando a concepg¢do patrimonial vigen-
te outrora, que o Codigo Civil figurava como um documento legislativo maior, em de-
trimento da Constituicdo, que era concebida em um aspecto meramente politico.

Assim é que o ambito de atuagdo do Estado ndo se voltava para a protecdo da
pessoa, ao revés, o primado estatal desta época convergia-se - salvo raras exce¢des -
em conferir cada vez mais folego para o desenvolvimento das rela¢des econémico-
mercadoldgicas.

Nao obstante, a mudanca de paradigma que se operou no seio da ciéncia juridi-
ca - cujo inicio, conforme visto, sobreveio com o findar da segunda grande guerra e
com a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos - ensejou algumas transformacoes
inafastdveis que produziram efeitos na seara do Direito Privado.

A real consciéncia da necessidade de se proteger a pessoa humana, especial-
mente no que diz com a sua dignidade, certamente figurou como protagonista neste
novo cendrio caracterizado por uma série de mudangas admitidas na forma de se com-
preender a ciéncia juridica.

A dignidade da pessoa humana, dentre outras atribuicdes, funciona como fonte
normativa dos direitos fundamentais!®. Por este viés, verifica-se que tais direitos é que
passaram a ocupar uma posi¢ao de destaque no ordenamento juridico, figurando como

sente, com apregar e utilizar todos os valores juridico-sociais - verdadeiro sociélogo do Direi-
to” (Op. cit., p. 32).

13 Preceito ministrado pelo Professor Doutor Fernando Rodrigues Martins, nas aulas de Funda-
mentos Constitucionais do Direito Privado, do Curso de Mestrado em Direito Puablico, da
Universidade Federal de Uberlandia. “O valor da pessoa humana enquanto conquista histori-
co-axiolégica encontra a sua expressdo juridica nos direitos fundamentais do homem” (LAFER,
2006, p. 118).
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signos de humanizacao do Direito.

Nessa linha de ideias, o Direito Privado, notadamente o Direito Civil, sua maior
expressao, foi dominado por uma perspectiva dogmatica humanista, de sorte que a
atividade hermenéutica levada a efeito sobre as normas que o compdem deve se pautar
por uma conformacdo ditada pelos direitos fundamentais e, em ultima andlise, pela
cladusula geral de humanizagdo, que é a dignidade da pessoa humana.4

Indubitavelmente, portanto, as diretrizes patrimonialistas que assolavam a
compreensdo e a aplicagdo do Direito Privado foram mitigadas, para dar lugar a prote-
¢do e a promogdo da pessoa humana também na seara privatistica’>. Por certo, a con-
cepcao de “relagdo juridica” até entdo predominante, entendida como o vinculo estabe-
lecido entre dois sujeitos por uma prestacdo de conotagdo pecunidria, passou a ser
compreendida como “situagdo juridica”, que parte da nocao de que a pessoa esta pers-
pectivadal¢ dentro do ordenamento juridico, o que significa dizer que a pessoa é dota-
da de direitos e, reflexivamente, de deveres, 6nus, obrigacdes e responsabilidades. Em
complemento, insta dizer que a nota distintiva da “situagdo juridica” resume-se na in-
cidéncia dos valores irrompidos pelos diretos fundamentais, tornando as relagdes pri-
vadas mais personalistas?’.

14 “F preciso avaliar a mudanca do ponto de vista sistematico, ressaltando que, se a normativa
constitucional esta no apice de um ordenamento juridico, os principios nela presentes se tor-
nam, em consequéncia, as normas diretivas, ou normas-principio, para a reconstrucdo do sis-
tema de direito privado. (...) E nesse sentido que se deve entender o real e mais profundo sig-
nificado, marcadamente axiolégico, da chamada constitucionalizacdo do direito civil” (MORA-
ES, 2010, p. 73).

15 “ Aqui reside, precisamente, la piedra de toque de la cuestion, puesto que, como Perlingieri se
permite resaltar, la transformacién despatrimonializadora en el Derecho civil se produce ‘fun-
damentalmente como consecuencia del mayor relieve dado a la persona’ y, en su opinién, ‘hoy
resulta posible afirmar como conclusién general que intereses y derechos de naturaleza esen-
cialmente personal se anteponen a intereses y derechos patrimoniales, lo que supone que en la
jerarquia de valores la persona humana prevalece sobre o interés econémico’. En esta signifi-
cativa tendencia despatrimonializadora, a juicio de Donisi, ‘la Constitucién y la proteccién de
los derechos de la personalidad constituyen una aportacion relevante’, apreciacién que tiene la
doble virtualidad de avalar el interés del Derecho civil constitucional y, a la vez, de reforzar el
contenido del Derecho civil al situar a la persona en su centro de gravedad” (FLORES-VALDES,
1991, p. 56).

16 “Con esta 6ptica fundamentalista personal, el Derecho civil asume o se erige en polo de atrac-
cién de materias tales como los derechos de la personalidad (vida, libertad, honor, nombre ...);
la capacidad (nacimiento, desarrollo, extincién); su condicién y sus estados; el ejercicio de sus
poderes y la responsabilidad que le incumbe; sus manifestaciones externas (persona fisica y
persona juridica: asociaciones y fundaciones); su libertad y hasta los rasgos énticos de su acti-
vidad basica interpersonal. Porque, en resumen, el Derecho civil es, ante todo y como ha insis-
tido Jordano Barea, ‘el estatuto juridico de la persona’” (Op. cit., p. 46).

17 LigOes extraidas das aulas de Fundamentos Constitucionais do Direito Privado, ministradas
pelo Professor Doutor Fernando Rodrigues Martins, no Curso de Mestrado em Direito Publi-
co, da Universidade Federal de Uberlandia. Sarmento (2010, p. 93), recorrendo as prelecdes de
Luiz Edson Fachin discorre que: “A personalizacdo, portanto, ndo é incompativel com a socia-
lizacdo do Direito Privado, mas configura antes uma das causas deste processo, ja que se con-
cebe a pessoa como um ser social, titular de direitos mas também vinculado por deveres pe-
rante seus semelhantes, pois, como destacou Fachin, com a personalizacdo ‘(...) a solidariedade
adquire valor juridico (...). A pessoa tem o dever social de colaborar com o bem do qual tam-
bém participa, ou seja, deve colaborar com a realizacao dos demais integrantes da comunida-
de.”
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A situacdo juridica, portanto, traduz a ideia de que a pessoa deve ser protegida
no ambito das relagdes privadas, de modo que eventuais arbitrariedades nesse ambien-
te devem ser afastadas a vista que ndo se admite violagdes aos direitos da personalida-
de que nao importe beneficios ao seu titular.

Vale dizer, por oportuno, que a protecdo da pessoa humana no quadrante pri-
vado revela-se possivel por intermédio dos direitos da personalidade, na medida em
que traduzem a configuragdo privada dos direitos fundamentais. Os direitos da perso-
nalidade trazem consigo, pois, uma considerdvel carga valorativa humanizatoéria, eis
que, em certa medida, a sua fundamentacao radica-se sobre o principio da dignidade
da pessoa humana. E necessario notar, por mais paradoxal que possa parecer, que no
cendrio dos direitos da personalidade a pessoa é tutelada ao passo em que também é
titular dos direitos (protecdo do nome, da integridade fisica e psiquica, direito a priva-
cidade, entre outros); em outros termos, a pessoa figura, a um sé tempo, como sujeito e
como objeto de protecdo’s.

Tendo em vista a pluralidade e o carater multifacetario da sociedade moderna,
é razodvel que se admita a cldusula geral de tutela e promogdo da pessoa humana, o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade ou, entdo, direito geral de persona-
lidade. Se quer com isso dizer que os direitos da personalidade, assim como os direitos
fundamentais, ndo sdo concebidos em um rol taxativo, estanque. Ao revés, a protegao
da personalidade deve ser tao flexivel e mutavel quanto os seus titulares/objeto.?® Veri-
fica-se, nesse sentido, com apoio em José de Oliveira Ascensdo?, que os direitos da
personalidade sdo atipicos, ou seja, estdo dispostos em um rol aberto e mutavel, que
pode ser livremente integrado por outros direitos da mesma tonica.

Nao se pode olvidar em dizer, ademais, que a tutela e promogdo dos direitos da
personalidade se perfaz, em termos, a partir da ndo violagdo por parte dos outros ato-
res privados. Verifica-se que a adogdo de um comportamento passivo por parte dos
agentes privados também conduz a protecdo dos direitos da personalidade. Nesse
momento, cumpre trazer a baila a nogdo de que a dignidade da pessoa humana pres-
supOe um sujeito moral que reconhece outro com a mesma caracteristica. Em suma, nas
situagoes juridicas hd mais de uma dignidade da pessoa humana - tantas quanto sejam
as pessoas envolvidas - cuja soma resulta na formacao da solidariedade?!.

No que respeita a concepgdo estanque entre Direito Pablico e Direito Privado
supradelineada, ha que se falar que, com a relevancia normativa deferida aos direitos

18 Licdes depreendidas das aulas de Fundamentos Constitucionais do Direito Privado, do Curso
de Mestrado em Direito Pablico da Universidade Federal de Uberlandia, ministradas pelo
Professor Doutor Fernando Rodrigues Martins.

19 “ Ademais, a esséncia do ser humano é evolutiva, porque a personalidade de cada individuo,
isto é, o seu ser proprio, é sempre, na duragdo de sua vida, algo de incompleto e inacabado,
uma realidade em continua transformacao” (COMPARATO, 2007, p. 29-30). “E certo que os di-
reitos da personalidade sao muito mais numerosos do que aqueles de cuja disciplina se ocu-
pou o legislador do direito privado” (CUPIS, 1961, p. 83).

20 In: Pessoa, Direitos Fundamentais e Direito da Personalidade. Disponivel em:
http:// http:/ /www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/ OAPessoa.pdf. Acesso em 01 jul. 2011.

21 Ensinamentos ministrados pelo Professor Doutor Fernando Rodrigues Martins nas aulas de
Fundamentos Constitucionais do Direito Privado, no Curso de Mestrado em Direito Publico
da Universidade Federal de Uberlandia. “De fato, numa sociedade solidédria, como a que o
constituinte brasileiro quis instaurar, além do dever geral de ndo violagdo da personalidade
humana, é necessério que também sejam impostas aos atores privados obrigacdes positivas,
ligadas a promogdo e realizagdo dos valores da personalidade” (SARMENTO, 2010, p. 101).
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fundamentais infundida pelo principio da dignidade da pessoa humana, que ensejou a
imposigdo de que toda ordem juridica deve ser percebida a luz dos valores por eles
consubstanciados, vislumbra-se, claramente, uma verdadeira interpenetracdo entre
estas duas vertentes do Direito.22 Ademais, corroborando a clivagem em referéncia,
cumpre registrar que a Constituicdo Federal em vigor esta repleta de normas de Direito
Privado?.

Com efeito, a diretiva metodolégica em realce rendeu efeitos até mesmo ao le-
gislador ordinario, porquanto alguns diplomas legais publicados apdés o advento da
Constituicao Federal de 1988 - dentre eles o Codigo de Defesa do Consumidor, o C6-
digo Civil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto do Idoso - consubstanci-
am com veeméncia os valores personalistas e os fins plasmados no texto constitucional.

Nesse sentido, tendo em vista a influéncia generalizada que a dignidade da
pessoa humana tem exercido sobre os diplomas legislativos, em observancia da sua
funcado aglutinadora, denota-se razoavel que as espécies normativas sejam, dessa for-
ma, compreendidas e aplicadas em um verdadeiro didlogo de fontes. Isso implica pri-
mar por uma relacdo de coordenacdo entre todas as fontes juridicas, as quais envolve-
riam a aplicagdo e integracao conjunta das normas, pautando-se sempre pela finalidade

22 ” Ao se exaurirem porém as potencialidades sociais, politicas e econémicas contidas naquele
rigido quadro de separacao entre o Estado e a Sociedade, tipico da idade do liberalismo, o
constitucionalismo ingressou numa fase de todo distinta, em que Estado e Sociedade se inter-
penetram numa conciliacdo de conceitos e realidades, com alta dose de politizagdo ou estati-
zagdo (essa ocorre em casos mais extremos) das relagdes sociais basicas, cujo eixo de gravita-
¢do ja ndo se contém como dantes em esfera inteiramente privatista” (BONAVIDES, 2010, p.
476). “Realmente, una Constitucion moderna, como es la espafiola de 1978, incrementa y ex-
pande sus contenidos juridicos y, en consecuencia, afecta o incide tanto en el ambito del lla-
mado Derecho ptiblico como en el area del Derecho privado, porque la Constituciéon actual-
mente ha adquirido tal amplitud y omnicomprension, dentro del mundo juridico, que en ella
se encuentran, segdin la famosa frase de Pellegrino Rossi, ‘los titulos de los grandes capitulos
de todas as ramas del Derecho’, habiendo llegado a ser, en feliz expresion grafica de Romano,
a la manera de “tronco al que se conectan y del que nacen, separandose, todas ramas del Dere-
cho” (FLORES-VALDES, 1991, p. 28).

23 “ Al unisono se destaca en nuestra doctrina que ‘el estudio del Derecho civil - como por lo
demas hoy el de cualquier rama del ordenamiento - no se puede hacer bien si no es partiendo
del conocimiento de la Constituicion’; que “a la perspectiva habitual en el estudio y analisis del
Derecho civil, debe anadirse, inicialmente, y como punto de partida, una permanente perspec-
tiva constitucional’; o que ‘“materias tratadas por los civilistas tradicionalmente han entrado
por fin en la Constituciéon’” (Op. cit., p. 16-17). “Hoy dia, con una Constitucién que afirma su
normatividad juridica y que, siguiendo la ténica imperante en el mundo occidental, incorpora
a su texto normativo numerosas materias de Derecho civil, la incidencia constitucional en éste
se hace mds patente y universal” (Op. cit., p. 36). “Sem embargo, Diirig admite a necessidade
de se construir certas pontes entre o Direito Privado e a Constitui¢do, para submeter o primei-
ro aos valores constitucionais. Para ele, esta ponte é representada pelas clausulas gerais e os
conceitos juridicos indeterminados acolhidos pelo legislador - verdadeiras fontes de irrupcao
dos direitos fundamentais no Direito Privado -, os quais devem ser interpretados e aplicados
pelos juizes sempre em conformidade com a ordem de valores subjacentes aos direitos fun-
damentais” (SARMENTO, 2010, p. 198). “[...] é significativo que as rela¢des entre Constituicdo
(com destaque para os direitos fundamentais!) e o Direito Privado sempre se revelou como
sendo pautada por um relacionamento dialético e dindmico de influéncia reciproca. Também
por isso a relacdo entre a Constituicdo e o Direito Privado pode ser descrita pelo menos a par-
tir de duas perspectivas: a do Direito Privado na Constituicdo e a da Constitui¢do no Direito
Privado” (SARLET, 2010, p. 19).
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de tutela e promogao da personalidade.

3. Incidéncia dos Direitos Fundamentais nas Relacoes Privadas

No ambito da atual dogmatica dos direitos fundamentais, a vinculagao dos po-
deres publicos a esses direitos representa uma situagdo quase que imune a discussdes?.
Nao é demasiado lembrar que os direitos fundamentais foram inicialmente concebidos
com o fito de proteger o individuo em face das ingeréncias do Estado, primando assim
pelos ideais liberalistas entdo imperantes?. Demais disso, conforme salientado alhures,
com a mudanca de paradigma implementada a partir da segunda metade do século
XX, as Constituigdes foi outorgada forca normativa, fazendo com que elas passassem a
ser concebidas como normas juridicas, e ndo mais como documentos eminentemente
politicos. Por essas razdes, resulta clara a postura vinculativa dos direitos fundamen-
tais em relagdo aos poderes publicos, cumprindo a eles promover a efetivagao dos di-
reitos em voga na maior medida possivel.

Ainda no que diz com a eficicia das normas consagradoras de direitos funda-
mentais, cumpre dizer que a dogmatica constitucional e privatista forjada nos dias atu-
ais inclina-se para reconhecer a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes pri-
vadas, na medida em que esses direitos mais essenciais da pessoa humana sdo passi-
veis de serem violados ndo s6 pelo Estado (e é justamente esta a justificativa para a
conquista dos direitos fundamentais de primeira dimensdo), mas também pelos pro-
prios individuos em meio as relagdes entabuladas entre eles, onde nado ha a ingeréncia
estatal. No bojo de uma sociedade desigual, na qual a opressdao pode provir ndo apenas
do Estado, mas de uma multiplicidade de atores privados, presentes em esferas como a
familia, a sociedade civil e a empresa, denota-se indispensavel a extensdo dos direitos
fundamentais as rela¢des privadas (SARMENTO, 2010, p. 185).

Convém esclarecer, nesse sentido, que a incidéncia dos direitos fundamentais
nas relagdes particulares pode subsistir de duas formas distintas2s.

Consoante se depreende do enunciado normativo estampado no art. 5.° §1.°, da

24 “[...] em nosso direito constitucional, o postulado da aplicabilidade imediata das normas de
direitos fundamentais (art. 5.°, §1°, da CF) pode ser compreendido como um mandado de oti-
mizagdo de sua eficacia, pelo menos no sentido de impor aos poderes ptiblicos a aplicagdo
imediata dos direitos fundamentais, outorgando-lhes, nos termos desta aplicabilidade, a mai-
or eficacia possivel. [...] Ao art. 5.% §1°, da Constituicao de 1988 é possivel atribuir, sem sombra
de davidas, o mesmo sentido outorgado ao art. 18/1 da Constituicdo da Reptblica Portuguesa
e ao art. 1.°, inc. III, da Lei Fundamental da Alemanha, o que, em tltima analise, significa - de
acordo com a licao de Jorge de Miranda - que cada ato (qualquer ato) dos poderes ptiblicos
deve tomar os direitos fundamentais como ‘baliza e referencial’” (SARLET, 2009, p. 366).

%5 “Os direitos da primeira geragdo ou direitos da liberdade tém por titular o individuo, sdo
oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma
subjetividade que é seu trago mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de opo-
sicdo perante o Estado” (BONAVIDES, 2010, p. 563-564).

26 Em verdade, ha uma gama de teorias acerca da forma com que os direitos fundamentais sdo
aplicados na esfera interprivada. Nao obstante, almejando reduzir a complexidade do assunto,
bem assim considerando a compreensdo predominante sobre essa tematica no &mbito da dou-
trina brasileira (Sarlet, Sarmento, Steinmentz, etc.), que converge para o reconhecimento de
uma eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, optou-se, no presente
trabalho, por abordar apenas as teorias representativas das correntes positiva e negativa.
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Constituicao Federal, tem-se que os direitos fundamentais deverdo ser aplicados ime-
diatamente.

Por seu turno, verifica-se a possibilidade desses direitos serem efetivados na
aplicacao dos proprios microssistemas constituintes do Direito Privado atual, que, pelo
menos em uma Vvisdo generalizada, estdo conformados pelas diretrizes personalistas
infundadas pela ordem constitucional inaugurada com a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988.

E notério, pois, que o ordenamento juridico oferece dois caminhos para chegar
a um mesmo lugar. Existem duas metodologias diversas que conduzem a um s6 resul-
tado, qual seja, a proeminéncia da dignidade da pessoa humana nas relagdes privadas,
possibilitada pela observancia dos diretos fundamentais, que, por 6bvio, decorrem
desta clausula geral de humanizagao.

Nesse contexto, cumpre registrar que o pensamento juridico pode ser validado
por uma estratégia constitucional ou infraconstitucional?’. Projetando essa diretiva me-
todologica sobre a tematica proposta, tem-se que os direitos fundamentais sdao susceti-
veis de serem aplicados as relagdes privadas pela via direta ou indireta2s. Assim sendo,
serdo tecidas algumas considera¢des mais pormenorizadas acerca dos processos obser-
vaveis para a aplicacdo dos direitos fundamentais na seara das relagdes particulares.

3.1. Consideragdes acerca da Teoria da Eficdacia Direta e Imediata dos
Direitos Fundamentais nas Relagdes Privadas

Consoante preleciona Daniel Sarmento (2012), a nota distintiva verificdvel no
seio desta discussao se assenta sobre a zona de desconforto gerada pela efetividade dos
direitos fundamentais no ambito do quadrante privado, de um lado e, de outro, as
eventuais restricdes opostas a autonomia privada, ja que a incidéncia dos direitos fun-
damentais nessa seara anseia proteger os individuos em face de possiveis violagdes
horizontais (entenda-se, violagdes aos direitos fundamentais promovidas por outros
individuos)?.

A aplicacao imediata dos direitos fundamentais as relagdes privadas® se perfaz

27 Licdo extraida das aulas de Fundamentos Constitucionais do Direito Privado, do Curso de
Mestrado em Direito Pablico da Universidade Federal de Uberlandia, ministradas pelo Pro-
fessor Doutor Fernando Rodrigues Martins.

28 “Qs direitos fundamentais sdo a sintaxe da liberdade nas Constitui¢cées. Com eles o constitu-
cionalismo do século XX logrou sua posi¢do mais consistente, mais nitida, mais caracteristica.
Em razdo disso, faz-se mister introduzir talvez, nesse espago teérico, o conceito do juiz social,
enquanto consectario derradeiro de uma teoria material da Constitui¢do, e sobretudo da legi-
timidade do Estado social e seus postulados de justiga, inspirados na universalidade, eficacia e
aplicagdo imediata dos direitos fundamentais. Coroam-se, assim, os valores da pessoa humana
no seu mais elevado grau de juridicidade e se estabelece o primado do Homem no seio da or-
dem juridica, enquanto titular e destinatario, em tultima instancia, de todas as regras do po-
der” (BONAVIDES, 2010, p. 602).

29 “A opgdo constitucional pelo Estado Social importaria no reconhecimento desta realidade,
tendo como consequéncia a extensao dos direitos fundamentais as relacdes entre particulares”
(Op. cit., p. 205).

30 Ingo Sarlet (2010, p. 19), ao discorrer sobre o contetido normativo do art. 5.°, §1° da Constitui-
¢do Federal, assevera que “tal obrigagdo, por sua vez, abrange a garantia da eficacia e efetivi-
dade dos direitos fundamentais em todos os setores da ordem juridica e da vida social de um
modo geral. Nesse contexto, relembra-se a conhecida licdo de Jean Rivero, ao sustentar ja ha
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por meio da incidéncia direta da norma consubstanciadora desses direitos no plano
dos particulares sem que seja necessario para tanto uma interpositio legislatoris. Isso sig-
nifica dizer, em outros termos, que os direitos fundamentais poderiam produzir os
seus efeitos nas relacdes ndo publicas, sem que para isso fosse necesséria a existéncia
de uma espécie normativa infraconstitucional consubstanciando expressamente a hip6-
tese de fato correspondente (intermediando a aplicacdo de determinado direito fun-
damental)3L.

Essa técnica exprime a nogao de que subsiste uma conexdo direta entre os direi-
tos fundamentais lastreados no texto constitucional e os relacionamentos interpessoais.
Revela-se for¢oso, pois, nas situagdes concretas, se valer dos recursos hermenéuticos
edificados pela dogmaética juridica para se aferir a compatibilidade da situagdo fatica
subjacente com as normas constitucionais veiculadoras dos direitos fundamentais.

Trata-se, em verdade, de uma concepcdo que prima pela maxima efetividade
dos direitos fundamentais, eis que viabiliza o cotejo direto das situagdes particulares
com os direitos em tela32.

Argumenta-se que essa metodologia de vinculagdo dos direitos fundamentais
aos atores privados acabaria por restringir a liberdade individual dos individuos nas
suas relagdes interpessoais, traduzindo, assim, uma violagdo da autonomia privada.

Insta dizer, por oportuno, que a autonomia privada, caracterizada pelo poder
conferido aos particulares de “autonormar-se”, configura um direito fundamental da
pessoa que, como todos os outros, é passivel de restri¢do, sobretudo quando o propdsi-
to perseguido com tal proceder é a promogdo de outro direito fundamental. Importa
sempre ter em mente que todos os individuos, em razao da sua prépria condigdo hu-
mana, sdo titulares de direitos fundamentais, cujos contornos sdo delineados a luz das
peculiaridades que gravitam em torno da situagdo fatica concreta. Se quer com isso
dizer que possiveis restricdes a autonomia privada, desde que conformadas pelos prin-
cipios da razoabilidade e proporcionalidade, afiguram-se legitimas, pois que todos os
cidadaos sdao dotados de direitos fundamentais, e a autonomia privada, assumindo esta
condigdo, é passivel de ser ponderada no ambito de determinada relagdo privada na
hipétese em que o seu exercicio importe violagdo de direito fundamental de outrem.

algumas décadas que mediante o reconhecimento de uma eficacia dos direitos fundamentais
também na esfera das relagdes entre particulares estar-se-a evitando a instauragdo de uma es-
pécie de dupla ética social.”

31 “A concepgao adotada, no sentido de uma eficacia direta prima facie dos direitos fundamentais
na esfera das relagdes entre particulares, significa, em termos gerais, que, em principio, podem
e devem ser extraidos efeitos juridicos diretamente das normas de direitos fundamentais tam-
bém em relacdo aos atores privados, ndo resultando obstaculizada pela falta ou insuficiéncia
de regulacao legal.” Op. cit., p. 28.

32 “A exemplo da teoria da eficacia mediata, a teoria da eficicia imediata atribui aos direitos
fundamentais uma dupla dimensdo - uma subjetiva, outra objetiva - e uma eficacia operante
em todo o ordenamento juridico. Essas sdo as semelhancas. A diferenga basica esta no fato de
a teoria da eficacia imediata propor a aplicagdo direta de normas de direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. Postula-se por uma eficacia ndo condicionada a mediagdo concreti-
zadora dos poderes publicos, isto é, o contetido, a forma e o alcance da eficécia juridica ndo
dependem de regulagdes legislativas especificas nem de interpretagdo e de aplicacdes judici-
ais, conforme aos direitos fundamentais, de textos de normas imperativas de direito privado,
de modo especial, daqueles portadores de clausulas gerais. Direitos e obrigagdes nas relagoes
entre particulares podem e devem ser deduzidos diretamente das normas constitucionais de
direitos fundamentais” (STEINMETZ, 2004, p. 167-168).
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Por certo, com a eficicia direta e imediata dos direitos fundamentais nas rela-
¢Oes privadas, pode ser (e é bem provavel) que se opere uma restricao proporcional da
autonomia privada do sujeito violador de determinado direito fundamental, cujo titu-
lar é a outra parte da relagao privada.

Demais disso, ndo é demasiado lembrar que os direitos, as faculdades e as li-
berdades estdo em uma relacdo de derivacdo com os deveres, de sorte que somente é
possivel atribuir direitos aos cidaddos mediante a correlativa imposi¢do de deveres3.

Nesse ambiente, exsurge uma controvérsia referente a estrutura das normas que
consagram os direitos fundamentais, haja vista que elas possuem um caréter demasia-
damente aberto®, que se configura pela mera estipulagdo dos fins constitucionais a se-
rem promovidos por determinado direito fundamental, sem, contudo, definir os meios
que deverdo ser empregados para alcanga-los. Essas circunstancias, com efeito, cons-
purcariam a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais as relacdes particulares, da-
do o carater sobremaneira impreciso assumido pelas normas que os veiculam3.

3.2. Consideragdes acerca da Teoria da Eficdcia Indireta e Mediata
dos Direitos Fundamentais nas Relacdes Privadas

Denota-se possivel, ademais, que os direitos fundamentais produzam sua efica-
cia nas relagdes privadas por uma forma indireta.

Prefacialmente, convém elucidar que o raciocinio aqui empreendido, conforme
se verificard ao longo do texto, adquire uma feicdo diametralmente oposta ao que se
levou a efeito no tépico precedente.

A teoria que propugna pela eficicia mediata como metédica de aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas, consoante se deflui da prépria designa-
¢do, estipula que os direitos fundamentais apenas sdo passiveis de produzirem seus
efeitos no plano interprivado pela via indireta, ndo se admitindo, portanto, que as
normas de foro constitucional incidam imediatamente sobre as relagdes privadas, ain-
da que esta se amolde com perfeicao a hipotese de fato da norma em questao.

Dessa forma, os direitos fundamentais extenuariam sua eficicia nos enleios me-

3 “Los derechos y las facultades o libertades no aparecen junto a los deberes en una relaciéon de
yuxtaposicion, sino que estan con éstos en una relacion de dependencia o derivacién. Lo mis-
mo que existe una primacia de la norma respecto de las posiciones juridica subjetivas, asi hay
entre éstas una primacia del deber respecto de los derechos, de las facultades, de las liberta-
des. Con mayor razén se debe negar la existencia de normas que tengan por tinico objeto crear
derechos o sancionar libertades sin imponer los deberes correlativos, como algunos parecen
pensar. Una libertad o un derecho no puede ser sancionado y garantizado si no es con la im-
posiciéon de un deber” (FERRI, 2001, p. 93).

3¢ “Las disposiciones de derecho fundamental son los enunciados de la Constitucién que tipifi-
can los derechos fundamentales. (...) A causa de su redacciéon lapidaria, casi todas las disposi-
ciones de derecho fundamental presentan un elevado grado de indeterminacién normativa.
Como consecuencia de esta circunstancia, a cada una de estas disposiciones puede serle ads-
crita interpretativamente una multiplicidad de normas de derecho fundamental” (PULIDO,
2007, p. 82-83).

% Vale dizer que Daniel Sarmento (2010, p. 198), expondo a teoria da eficicia mediata dos
direitos fundamentais nas relagées privadas assevera que: “Afirmam os seus defensores que a
adocdo da teoria rival, da eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais, importaria na
outorga de um poder desmesurado ao Judicidrio, tendo em vista o grau de indeterminacao
que caracteriza as normas constitucionais consagradoras destes direitos.”
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ramente privados por meio dos microssistemas componentes do Direito Privado, quais
sejam, em nosso ordenamento juridico, o Cédigo Civil, o Cédigo de Defesa do Consu-
midor, Estatuto da Crianca e do Adolescente, Estatuto do Idoso, entre outros3é. Ja se
demonstrou em outro momento nesse trabalho que o legislador ordindrio, ao confecci-
onar as espécies normativas em referéncia, promoveu-lhes, em certa medida, a confor-
magao com a pauta valorativa infundada pela ordem democrética instituida pela Cons-
tituicdo de 1988. Além disso, ndo se pode olvidar que ao intérprete se reconhece a pos-
sibilidade de preencher o contetido das intimeras cldusulas gerais e termos juridicos
indeterminados, disseminados pelos arcaboucos legislativos privados, com os valores
insculpidos nas normas de direitos fundamentais.

Assim, decerto que ao aplicar esses estatutos normativos as situacdes féticas
que reclamarem sua incidéncia, ainda que se cogite da interpretacdo conforme, estarao
os direitos fundamentais a produzir os efeitos que lhes sdao imanentes.

Valendo-se dos recursos hermenéuticos, assenta-se que a Constituicdo somente
serd aplicada diretamente na hipétese em que a discussdo em concreto envolver a inci-
déncia de normas constitucionais, ao tempo que a observancia subsistira de forma indi-
reta nos casos em que se fizer necessdario verificar a adequacao constitucional da norma
ordindria, velando sempre pela sua aplicacdo de acordo com os fins constitucionais®’.

Esta teoria sustenta que a aplicacdo direta dos direitos fundamentais na seara
eminentemente particular acabaria por exterminar a autonomia da vontade e, com isso,
desfigurar o Direito Privado, convertendo-o em uma mera concretizagdo do Direito
Constitucional.

A analise da questao sob este prisma reclama a observancia das licoes de Claus-
Wilhelm Canaris constantes em sua obra Direitos Fundamentais e Direito Privado (cap. IV,
p. 53-75), porquanto amplamente difundidas no ambito da doutrina nacional e de Di-
reito comparado.

Por certo, Canaris ndo comunga do entendimento de que os direitos fundamen-
tais possuem eficicia imediata em relacdo aos particulares. Ele argumenta que a adocao
desta compreensdo conduziria a consequéncias dogmaticas inafastaveis, na medida em
que parcela considerdvel do direito privado - especialmente o direito dos contratos e
da responsabilidade civil - seriam alcadas ao patamar do Direito Constitucional, res-
tando prejudicadas em sua autonomia. Ademais, conforme ja salientado, a teoria da
eficdcia imediata conduziria ao afastamento dos efeitos juridicos pela mera interpreta-
¢do, como na hipdtese em que um instrumento de contrato viole direitos fundamentais.

36 “[...] embora formulada e defendida sob distintos matizes, manteve um ntcleo duro e estéavel
de sentido que assim pode ser resumido: (i) as normas de direitos fundamentais produzem
efeitos (eficacia) nas relagdes entre particulares por meio das normas e dos parametros dogma-
ticos, interpretativos e aplicativos, préprios do direito privado (direito civil, direito do traba-
lho, direito comercial), isto é, no caso concreto, a interpretacdo-aplicagdo de normas de direitos
fundamentais ndo se processa ex constitutione, mas é operada e modulada mediatamente pelas
(através de) normas e pelos pardmetros dogmaticos hermenéutico-aplicativos do direito priva-
do; (ii) a eficacia de direitos fundamentais nas relacdes entre particulares esta condicionada a
mediagdo concretizadora do legislador de direito privado, em primeiro plano, e do juiz e dos
tribunais, em segundo plano” (STEINMETZ, 2004, p. 136-137).

37 Licoes depreendidas das aulas de Fundamentos Constitucionais do Direito Privado, do Curso
de Mestrado em Direito Pablico da Universidade Federal de Uberlandia, ministradas pelo
Professor Doutor Fernando Rodrigues Martins.

38 Sarmento (2010, p. 198), baseando-se nos ensinamentos de Ingo Von Miinch, Claus-Wilhelm
Canaris e Jests Alfaro Aguila-Real.
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Entrementes, referido autor alude que, sob o ponto de vista da pratica juridica,
a teoria da eficicia imediata ndo esta inteiramente excluida. A esse respeito, colaciona o
comando normativo consignado no artigo 9.°, n. 3, 2% frase, da Lei Fundamental Alem3,
que claramente prevé a nulidade das convengdes particulares que limitem ou impecam
a liberdade sindical, bem assim, que as medidas que o visem s&o ilicitas.

Aduz, ainda, que os destinatarios das normas dos direitos fundamentais sao,
em principio, apenas o Estado e os seus 6rgdos, e ndo os sujeitos de direito privado.
Segundo o seu entendimento, somente seria possivel a eficacia imediata em relacdo a
terceiros® se os direitos fundamentais se relacionam diretamente aos sujeitos de direito
privado, como ocorre na hipdtese aventada, prevista no artigo 9.°, n. 3, 2° frase, da Lei
Fundamental da Alemanha.

Nao é sem razdo que os alemdes dispensam tamanha relevancia a autonomia
privada. E digno de nota, nesse prisma, o fato de que o regime nazifascista oprimiu em
demasia a liberdade das pessoas, justificando, pois, as reservas com que a ingeréncia
estatal direta passou a ser admitida.4

Vale dizer que grande parte dos autores alemdes, bem como a jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Alemdo, se alinham a compreensao irrompida pela teoria
da eficicia mediata ou indireta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Consideracoes finais

Considerando o atual estdgio de evolugdo da Ciéncia Juridica, sobretudo no que
respeita a dogmaética dos direitos fundamentais, que constitui a nota distintiva da onda
humanizatéria do Direito, certo é que, direta ou indiretamente, recomenda-se sempre a
busca pela efetivacao dos direitos fundamentais na maxima medida possivel.

Tomando essa diretriz como parametro, talvez a teoria da eficicia direta e ime-
diata dos direitos fundamentais nas relagdes interpessoais tenda a ser proeminente.

Entrementes, cogitando-se da pauta argumentativa concernente a reducao das
complexidades para assegurar os efeitos decorrentes das normas de direitos funda-
mentais, tem-se que a teoria oriunda do Direito alemdo da vinculagdo apenas mediata
dos atores privados aos direitos fundamentais afigura-se como mais apropriada nessa
perspectiva. Pela via indireta, os valores consubstanciados por esses direitos seriam
realizados pela mera aplicacdo das normas infraconstitucionais atinentes a seara priva-
da, eis que, em certa medida, estdo conformadas com a nova ordem constitucional,
sendo aptas, portanto, a promover os fins plasmados nas normas consagradoras dos
direitos fundamentais.4!

39 Cumpre esclarecer, que Claus-Wilhelm Canaris (2003, p. 53-75) se vale da expressdo “eficacia
dos direitos fundamentais em relacdo a terceiros” (drittwirkung, em alemao) para se referir a
influéncia dos direitos fundamentais sobre o comportamento dos sujeitos de direito privado.

40 Ensinamentos ministrados nas aulas de Fundamentos Constitucionais do Direito Privado, do
Curso de Mestrado em Direito Piblico da Universidade Federal de Uberlandia, pelo Professor
Doutor Fernando Rodrigues Martins.

4 “Sem a redugdo do tema, de amplissima discussdo, é importante verificar que a aplicacdo
direta e mediata dos direitos fundamentais nas relagées juridicas privadas deve prevalecer caso
haja, pelo legislador infraconstitucional, o regramento escorreito do respectivo direito funda-
mental, notadamente quando privilegia o ordenamento com clausulas gerais, como decorre
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As balizas impostas por esta tilltima teoria conferem maior utilidade e relevan-
cia as normas ordindrias, ndo reduzindo os fendmenos juridicos as normas constitucio-
nais. Demais disso, assegura a operacionalidade na promogao dos direitos fundamen-
tais, na medida em que nao se revela necessario recorrer a Constituicdo para assegurar
os axiomas nela lastreados.

Cumpre advertir, no entanto, que na hipétese em que a aplicagdo dos estatutos
normativos infraconstitucionais se manifestar insuficiente quanto a eficacia dos direitos
fundamentais, 6bice ndo ha em se fazer incidir os preceitos constitucionais correspon-
dentes de forma imediata e direta%2.
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Resumo: Com este estudo procura-se fazer uma abordagem sobre a coisa julgada e a sua con-
figuragdo no tempo. Sabe-se que a norma processual faz referéncia ao ndao cabimento de re-
curso, mas nao esclarece se este ndo cabimento de mais recurso se refere ao julgado (decisao,
sentenca e acorddo) ou esta se referindo a impossibilidade de mais recurso no mesmo proces-
so. Procurar-se-a demonstrar que uma interpretacdo légica e sistematica leva a conclusdo de
qgue a impossibilidade recursal referida na norma estd ligada ao final do processo. Enquanto
existir processo, podera haver recurso. Somente quando finalizado ou encerrado o processo é
gue ndo mais sera cabivel recurso e o julgado se torna imutdvel.

Palavras-chave: Processo; recurso; coisa julgada.

Abstract: This study aims to establish an approach about res judicata and its setting in time.
It’s known that, in this situation, an appeal is not allowed, but the procedural law does not
clarify if this restriction refers to the final decision or the impossibility of a further appeal in the
same process. It's intended to show that a logical and systematic interpretation leads to the
conclusion that the impossibility of appeal established by the law is connected to the end of
the procedure. As long as there is a process, there can be an appeal. Only after the end of the
procedure there can be no appeal incidence.

Key words: Procedure; appeal; Res judicata.

Introducio

A coisa julgada e um dos assuntos mais relevantes do processo civil e ainda
provoca divergéncias nos meios juridicos. A importancia do tema se apresenta quando
se busca descobrir o que é coisa julgada e quando esta se d4 no tempo. Saber o que foi
ou ndo julgado em determinado processo é da mais alta importancia para se estabele-
cer os limites objetivos da coisa julgada. Nao menos importante é a descoberta do mo-
mento em que se déd a coisa julgada. O primeiro aspecto ja foi bem esclarecido pela
doutrina; mas o segundo, ou seja, 0 momento em que se caracteriza a coisa julgada,
ainda ndo estd bem esclarecido. A doutrina, de uma maneira geral, se preocupa em
seguir literalmente a letra da Lei (art. 467, do CPC), afirmando que se da a coisa julgada
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quando ndo mais for possivel a interposicao de recurso contra a sentenga. A doutrina
tradicional, seguindo as pegadas da lei, afirma que a coisa julgada se d4 quando ndo
mais for possivel a interposicdo de recurso, mas ndo esclarece se essa impossibilidade
de se recorrer se refere ao julgamento (decisdo, sentenca ou acérdao) ou se esta se refe-
rindo ao ndo cabimento mais de recurso dentro do processo.

Procurar-se-a, neste estudo, analisar a questdo sob o ponto de vista l6gico-
sistematico, no sentido de melhor esclarecer o momento em que se da a coisa julgada e,
com isso, facilitar a compreensao deste instituto, bem como dos demais institutos a ela
conexos, tais como a acao rescisoria e o prazo para a sua propositura. Ainda procurar-
se-4 demonstrar que muitas sentengas jamais passam em julgado.

E extremamente importante o momento em que se firma a coisa julgada, ndo s6
para efeitos de execucdo ou cumprimento do julgado, para o inicio do prazo para a
acdo resciséria, mas também, e mais importante ainda, para delimitar até que momento
a lei nova poderé atingir aquela situagdo, pois, se ja houver coisa julgada, a nova lei
nao poderad incidir em face da irretroatividade assegurada na Constituicdo da Republi-
ca (art. 5.°, XXXVI). A coisa julgada é propria do altimo julgamento no processo, sendo
irrelevante para esta qualidade as decisdes anteriores.

1. Conceito de sentenca

A sentenga é o ato que encerra o procedimento em primeiro grau de jurisdigdo.
No entanto, ha forte inclinacdo pela doutrina nacional em negar que a sentenga extin-
gue o processo, sob os embalos da nova redacdo dada ao art. 162, § 1.°, do CPC. Toda-
via, parece tratar-se de posi¢cdo motivada mais pela influéncia da nova redagao, do que
pela mais apurada légica racional.

Mesmo em se admitindo que a sentenga ndo extingue o processo de conheci-
mento quando hd condenagdo, havera de se admitir que é através de sentenca que se
extingue a fase de cumprimento da condenacao!, seja pelo real cumprimento da obri-
gacdo, seja pelo reconhecimento de impossibilidade de dar seguimento até o cumpri-
mento (Exemplos: art. 267, 475-L, I, II, IV e VI, 586 e 794, 11 e I1I, do CPC).

Referindo-se a coisa julgada, Mourdo (2008, p. 36) afirma que, cumprida e exau-
rida, a atividade jurisdicional ndo permite o legislador seu exercicio em duplicidade.
Depois, 0 mesmo Mourdo (2008, p. 37) acrescenta: “E preciso ficar claro, contudo, que
essa proibicdo restringe-se ao exercicio da mesma atividade jurisdicional”. No caso da
sentenca condenatoria, se ela ndo encerrasse a relacdo processual cognitiva, por certo,
nao passaria em julgado e nem impediria novo pronunciamento a luz dos artigos 267, §
3° e 303, II, do CPC. No entanto, ndo é assim.

Ao publicar a sentenca, o juiz ndo mais pode modifica-la?, salvas as hip6teses

1 Araken de Assis afirma: “Forgoso reconhecer que a execugdo contemplada no art. 475-],
realizada incidenter tantum, cedo ou tarde terd seu fecho, satisfazendo ou ndo o exequente (art.
794, 1 c/c art. 475-R), e o respectivo ato constituird sentenga (art. 162, § 1°) digna de apelagdo”:
Manual dos Recursos, p. 385.

2 Ensina Carlos Alberto Alvaro Oliveira: “[...] ao publicar a sentenca de mérito, o juiz cumpre e
acaba o oficio jurisdicionall...]”. E ainda: “[...] o reexame do mérito da sentenca proferida, a
revogagdo da primeira ou sua complementagdo, assim como a prolagdo de outra constituira,
sem duvida, atividade ndo revestida do selo da jurisdicionalidade e, por conseqiiéncia, inapta
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dos artigos 296 e 285-A, do CPC. Os atos que o juiz pratica no processo depois da sen-
tenca ndo sao jurisdicionais, e sim de natureza administrativa3.

2. Coisa julgada

Pode-se dizer que a coisa julgada advém daquilo que foi julgado. Somente aqui-
lo que foi julgado* é que pode ser qualificado como coisa julgada. Essa operacado parece
simples e essa simplicidade aparente pode iludir o intérprete. E certo que o que foi jul-
gado é caso julgado, mas isso ndo quer dizer que ja é coisa julgada para os efeitos juri-
dicos.

Para os efeitos juridicos ndo basta somente que a questdo ou o caso tenha sido
julgado. Para a configuracdo do caso julgado, mais do que o simples julgamento exige-
se que as conclusdes deste julgamento ndo mais possam ser modificadas por outro
pronunciamento no mesmo processo. Enquanto a questao estiver aberta, as conclusdes
do julgado podem ser alteradas por pronunciamento posterior, ndo se podendo, até ai,
falar-se em coisa julgada.

Coisa julgada, que na mais fiel terminologia da lingua portuguesa deveria ser
chamada de caso julgadoS, é aquele julgamento definitivo, cujas conclusdes nao serdao
abaladas por outro julgamento similar no mesmo processot. Enquanto o processo nao
for finalizado, ele fica sujeito a novos provimentos e, com isso, havera a possibilidade
de modificagdo do que foi julgado, ndo se podendo falar de coisa julgada.

Por isso, é que se sustenta a impossibilidade de decisdo interlocutéria fazer caso
julgado ou coisa julgada, porque, neste caso, o processo continua em aberto e sujeito a
novas decisdes, sendo que estas podem modificar o que antes fora decidido, por se
tratar de provimento nao definitivo?.

O artigo 467 do Coédigo de Processo Civil afirma que a coisa julgada advém de
sentenca quando esta ndo mais estiver sujeita a recurso algum. Parece que a norma

para ingressar no mundo juridico”. Execugdo de titulo judicial e defeito ou ineficicia da sentenga
(repro, v. 80, p. 67).

3 O STJ assim decidiu: “Decisdo em que o juiz acrescenta novo dispositivo a sentenga ja publica-
da. Tal decisdo ndo é ato judicial, pois 0 magistrado ja exaurira e acabara seu oficio jurisdicio-
nal (CPC - art. 463). Nela se contém ato administrativo, emanado de autoridade incompetente.
Contra ela cabe Mandado de Seguranga, independentemente de recurso preparatério”. RMS
1.618-3-SP. 1* T. j. 9-12-92, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU. 1.3.93 e RT, v. 699, p. 173,
de janeiro, 1994.

4 56 o que constar no dispositivo da sentenga ou do acérddo é que serd alcancado pela coisa
julgada. Os fatos, a verdade dos fatos e os fundamentos ndo fazem coisa julgada, ainda que
importantes para direcionar a decisdo. (art. 469, I, I e I, do CPC).

5“No entanto, o Direito portugués utiliza a expressao caso julgado para se referir a coisa julgada”
(SOARES, 2009, p. 90).

6 Ressalva-se aqui, o caso da agdo rescisoria prevista no art. 485, do CPC de 1973.

7 No Supremo Tribunal Federal, hé julgado neste sentido: “RECURSO EXTRAORDINARIO. DECI-
SAO INTERLOCUTORIA. RETENCAO. Consoante dispde o § 3° do art. 542 do Codigo de Proces-
so Civil, tratando-se de extraordindrio interposto contra decisdo interlocutéria, ou seja, pro-
nunciamento que ndo se mostra definitivo - deixando, assim, de por termo ao processo, com
ou sem julgamento -, o recurso ha de ficar retido, pouco importando a origem da decisdo pro-
ferida”. STF. AI-AgR 513.242-1; SP. Rel. Min. Marco Aurélio; DJE 02/05/2008, p. 110. Revista
Magister de Direito Civil e Processo Civil, v. 24, p. 111. Porto Alegre: Magister, maio/junho, 2008.
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quer que a coisa julgada seja restrita a sentenca ou a acérdao, ndo alcancando a decisao
interlocutéria ou incidental, porque estas ndo encerram o processo8 e, por isso, sempre
estdo sujeitas a modificagdo.

A coisa julgada tal qual estd colocada na redacdo do artigo 467, do CPC, é a
chamada coisa julgada formal, sendo equivocada a referéncia a coisa julgada “materi-
al” constante da referida norma. S6 a sentenga e o acérddo ficam sujeitos a coisa julga-
da material, quando julgarem o mérito da causa e no processo nao houver mais possi-
bilidade de alteragdo com ou sem recurso. A decisdo interlocutéria ou incidental, seja
ela proferida em primeiro grau ou em grau superior, ndo tem o conddo de atingir a
coisa julgada, sendo apenas sujeita a preclusao recursal, quando nédo for mais possivel a
interposicao de recurso®.

O conceito de coisa julgada esté estritamente relacionado ao status de imutabili-
dade do julgamento. Enquanto o julgado puder ser modificado, seja por recurso direto,
seja por via indireta, como no caso de remessa necessaria (art. 475 do CPC), ou ainda
quando no processo ha recurso que conduza os efeitos devolutivo, translativo e exten-
sivol0, ndo se tem ainda a coisa julgada. Mesmo quando da sentenca em si ndo caiba
mais recurso, mas se o processo ainda ndo foi extinto e nele existir recurso que carrega
o efeito devolutivo, translativo ou extensivo, ndo se pode dizer que existe coisa julgada.
Diz-se que a sentenga ou o acérddo atinge a coisa julgada no momento em que eles nao
mais poderdo ser modificados por recurso seja ordindrio ou excepcional!’. Mas, deve-se
acrescentar também a remessa necessdria prevista no art. 475, do CPC. A remessa neces-
sdria, enquanto nao apreciada pelo tribunal impede a formacao de coisa julgada, muito
embora da sentenca ndo caiba mais recurso.

A coisa julgada é conhecida como a qualidade que torna a sentenca imutavel
(coisa julgada formal) ou a imutabilidade de seus efeitos matrizes (coisa julgada mate-
rial)12. Ndo se trata de um efeito direto da sentenca, mas de uma qualidade que, apés
ser incorporada a sentenga, produz indiretamente os efeitos da imutabilidade.

8 A questdao do encerramento do processo é motivo de cerrada divergéncia na doutrina. Esta
questao foi analisada mais detalhadamente em nosso estudo Sentenga — Em Busca de uma Defi-
nigdo (Coautoria com Gelson Amaro de Souza Filho), Repertério 10B, v. III, n° 5, 2009. 1* quin-
zena, margo, 2009; Revista [uridica, v. 376, pp. 19:42. Porto Alegre-RS, fevereiro, 2009. Referin-
do-se ao encerramento do processo o STJ assim decidiu: “1. Os honorarios advocaticios sdo
obrigacdo financeira da parte que litiga em juizo e é fixado pelo juiz apenas quando hé o en-
cerramento do processo”. STJ-REsp. 1.019.953-MG (2007/0309880-2), j. 05-04-2011, DJe
12.4.2011, publicado na Revista Dialética de Direito Processual, v. 99, p. 211, de junho, de 2011.

9 Diferentemente, pensa Mourdo (2008, p. 279), para quem decisdes interlocutérias também
podem ser acobertadas pela coisa julgada.

10 “1. As matérias de ordem publica, ainda que desprovidas de prequestionamento, podem ser
analisadas excepcionalmente em sede de recurso especial, cujo conhecimento se deu por ou-
tros fundamentos, a luz do efeito translativo dos recursos. Precedentes do STJ. REsp.
801.154/TO, DJ 21.05.2008; REsp. 911.520/SP, DJ. 30.04.2008; REsp. 869.534/SP, DJ. 10-12-2007;
REsp 660.519/ CE, DJ 07-11-2005.

11 Essa imutabilidade estd relacionada estritamente ao cabimento ou existéncia de recurso
pendente. Enquanto existir recurso cabivel, é possivel a modificacdo em razdo deste. Nao
cabendo mais recurso, instala-se a coisa julgada e, de regra, a sentenga se torna imodificavel.
Mas essa imutabilidade se liga & nogdo de inexisténcia de recurso, mas ndao impede que a
sentenga seja excepcionalmente modificada pela via da agdo resciséria (art. 485, do CPC), da
acdo anulatéria (art. 486, do CPC) ou mesmo de simples correcdo de inexatidao material ou
retificacdo de erro de célculo (art. 463, 1, do CPC).

12 Confira com maior amplitude nossa tese de doutorado: SOUZA, 2007, p. 37.
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Mesmo nao podendo mais ser a sentenga atacada via recurso em razao da pre-
clusao consumativa e nem modificada por efeito de outro recurso ja interposto (apela-
¢do ja interposta) ou, ainda, sujeita a interposicdo de outros recursos, tais como, nos
casos de recurso especial, extraordinario, embargos de divergéncia ou da remessa ne-
cessdria, ainda assim nao se estabelece a coisa julgada, porque o comando decisério
ainda pode ser modificado. A coisa julgada somente se instala a partir do momento em
que o comando da sentenga ndo mais possa ser modificado.

3. Norma do art. 467 do CPC

A norma do artigo 467 do CPC, que tem merecido criticas por se referir a coisa
julgada material’3, quando, em verdade, esta cuidando da coisa julgada formal. Toda-
via, tal dispositivo ndo se ressente apenas desta impropriedade. A norma, ao dizer que
se da a coisa julgada quando a sentenca ndo estiver mais sujeita a recurso, também esta
se ressentindo de impropriedade. A sentenca pode ndo mais estar sujeita a recurso,
mas pode estar ainda sujeita a modificagdo. O que fixa a coisa julgada é a imutabilida-
de e nado a simples auséncia de recurso.

Nado ¢é a impossibilidade pura e simples de recurso que inviabiliza a modifica-
¢do ou alteracdo do julgamento. O julgamento ndo se estabiliza e nem se torna imutavel
pelo simples fato de que contra ele ndo mais possa ser proposto recurso. O julgado po-
de ser modificado mesmo quando contra ele ndo caiba mais recurso, basta que aconte-
¢a qualquer causa ensejadora desta modificacdo. Melhor seria se o Codigo dissesse que
se d4 a coisa julgada quando o julgado ndo puder ser modificado por auséncia de re-
curso ou remessa necessdria sujeitos a apreciacdo no processo em que foi proferido.

Nao é a auséncia de recurso contra determinado julgado ou a impossibilidade
de se propor novos recursos contra aquele julgado que o qualifica de caso julgado. A
impossibilidade de se propor recurso contra o julgado pode se dar por diversas causas
preclusivas. A mais conhecida causa de preclusao é a temporal, quando a parte deixa
passar o tempo sem a pratica do ato; outra forma preclusiva é a incompatibilidade na
pratica do ato caracterizado pela preclusao légica, como no caso de aceitacao do julga-
do (art. 503, do CPC); a outra forma de preclusao é a consumativa, aquela que indica a
consumacao do ato quando ja praticado anteriormente, seja por inteiro seja por parte
(art. 303, do CPC). No caso de recurso, se a parte ja recorreu do julgado, ndo pode ela
voltar-se e interpor novo recurso ou querer complementar aquele ja interposto, em face
do principio da singularidade recursal. Mas, nado é essa impossibilidade, pura e sim-
ples, que vai tornar imutavel o julgado.

A norma do artigo 467 do CPC peca pela diccdo apresentada, pois, mesmo nao
sendo mais possivel a interposicdo de recurso contra o julgado, este nao fica, s6 por
isso, imune a modificacdo, como sera visto a seguir. Como adverte Tesheiner (2001, p.
73), toda sentenca produz coisa julgada formal, desde o momento em que se torna irre-
corrivel. Contudo, nem toda sentenga produz coisa julgada material.

13 Thereza Alvim (1977, p. 89) observa: “Ante o exposto, o art. 467, ao dizer que a coisa julgada
material é a eficicia que torna imutadvel a sentenca, estd tecnicamente errado, tendo em vista a
posicdo de Liebman, assemelhando-se a posi¢ao de Chiovenda”.
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4. Sentencas que ndo passam formalmente em julgado

Nada obstante a norma do artigo 467 do CPC falar em coisa julgada da sentenca
que nao estiver mais sujeita a recurso algum, ainda é de se ver que apenas uma parte
das sentengas atinge essa qualidade. Muitas sentengas jamais transitam em julgado.

Ao que se pensa a maioria das sentengas ndo passam em julgado, muito embora
em relagdo a elas ndo caiba mais recurso algum. Isto se d4 em razdo de vérias circuns-
tancias que nem sempre sdo anotadas pela doutrina especializada. O sistema processu-
al brasileiro contempla o principio da substituicao do julgado, e isto se d4 sempre que
o recurso interposto é conhecido (art. 512, do CPC).

A seguir, expor-se-ao alguns casos de sentencas que jamais passam em julgado,
seja formal ou materialmente.

4.1. Dependente de remessa necessdria

Entre outras sentencas que jamais transitam em julgado esta a que depende de
remessa necessaria, como sdo os casos descritos no art. 475 do CPC. A norma do artigo
475 do CPC impde a remessa necessaria nos casos ali descritos, o que importa dizer que
a sentenga ndo pode passar em julgado, devendo, antes disto, sempre ser submetida ao
crivo do Tribunal competente. Sendo necesséria a reapreciagdo pelo Tribunal, a senten-
¢a serd sempre substituida pelo acérdao, deixando assim de existir (art. 512, do CPC)4.
Com a substituicao pelo acérdao, a sentenca deixa de existir!5, desaparecendo assim,
antes de adquirir a qualidade de coisa julgadas.

Uma vez ocorrida substituicdo pelo acérdao, a sentenca desaparece, e quem
transitard em julgado serd o acérddo e ndo mais a sentencal”. Dai resulta que da senten-
¢a (que deixou de existir) ndo cabe mais recurso; mas nem por isso haverd coisa julga-
da, visto que a parte interessada podera recorrer do acérdao’s, o que bem demonstra a

14 “Quando, ao contrério, 6rgao ad quem efetivamente acaba por proceder a novo julgamento, a
decisdo recorrida ndo chega jamais a adquirir a estabilidade caracteristica da coisa julgada,
nem portanto, a eficicia definitiva que pendia de condicdo legal suspensiva, exatamente por
que essa condicao falta” (BARBOSA MOREIRA, 1976, p. 379).

15 “O ato impugnado desapareceu, substituido pelo subseqiiente” (ASSIS, 2006, p. 261). “Nada
obstante a falta de coincidéncia, ha substituicdo: o acérddo ocupara o lugar da sentenca de
primeiro grau” (idem p. 262). “Todos os efeitos que eventualmente se produzem, escapando
da suspensdo, ja defluem do provimento substituto, e ndo do substituido” (ASSIS, 2008, p.
264).

16 “Ainda que a decisdo recursal negue provimento ao recurso, ou, na linguagem inexata mas
corrente “confirme” a decisdo recorrida, existe o efeito substitutivo, de sorte que o que passa a
valer e ter eficacia é a decisdo substitutiva e ndo a decisdo confirmada” (NERY JUNIOR, 1997, p.
416).

17 “Por isso, se ainda for admissivel algum recurso subseqtiente ao que foi julgado, ele serd um
recurso contra o acérdao e ndo contra a sentenga (ou seja, contra o ato superior e ndo contra o
inferior). Se nenhum recurso se interpuser, o acérddo vird a ser imunizado pela preclusdo e
eventualmente até pela coisa julgada material (se se houver pronunciado sobre o meritum cau-
sae - e ndo o ato decisorio inferior, ja previamente retirado do mundo juridico pelo julgamento
superior. A extingdo do processo sera nesse caso obra do acordio e ndo da sentenca recorrida.
Eventual acdo rescisdria podera ser admitida contra aquele e ndo contra esta, contando-se de-
pois da prolagdo do acérddo o prazo para propo-la etc.” (DINAMARCO, 2006, pp. 62-63).

18”3 Ainda que ndo tivesse o autor interposto apelagdo contra a sentenca, isto ndo importaria
em preclusdo da faculdade processual de interpor recurso extraordinario para o STF, quando a
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inexisténcia de coisa julgada. Enquanto for possivel algum recurso no processo e,
mesmo por outra forma, for possivel a modificagdo do julgado, ndo se pode falar em
existéncia de coisa julgada.

A coisa julgada somente podera existir quando ndo mais for possivel a modifi-
cacdo do julgado no mesmo processo. Enquanto for possivel, em tese, a modificagdo no
mesmo processo daquilo que foi julgado ndo haveré coisa julgada.

4.2. Recurso conhecido

O sistema processual pétrio albergou o principio da substituicdo do primeiro
julgado pelo segundo!® em qualquer grau, de forma tal que o primeiro julgado desapa-
rece e é substituido pelo segundo que prevalece?, conforme se vé da norma do artigo
512 do CpC?1.

Neste diapasdo o julgamento anterior submetido a recurso ndo passa em julga-
do?2?, sendo que esta qualidade fica reservada ao julgamento do dltimo recurso ou da
remessa necessaria?. Somente o ultimo julgamento é quem passara em julgado e ndo o

decisdo, em remessa necessaria, lhe é desfavoravel. De fato, o recurso de oficio, devolvendo a
instancia superior o conhecimento integral da causa, impede a preclusdao do que decidiu a sen-
tenga, daf ndo haver que se falar em falta de interesse processual em recorrer, assim consignei
no voto do RE 330.007/RO, da minha relatoria, DJ. De 23-08-2002”. STF. AgRg no RE 540.508-
7/R] -2%T.j. 11-11-2008 - vu. Rel. Min. Ellen Gracie - Dje 28.11.2008. RT. 881, p. 135-136, mar-
¢o, 2009.

“1. A Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga pacificou entendimento no sentido de que
a auséncia de recurso da Fazenda Publica contra sentenca de primeiro grau ndo impede, em
razdo da remessa necessaria (art. 475 do CPC), que ela recorra do acérdao proferido pelo Tri-
bunal de origem. Néo se aplica aos casos da espécie o instituto da preclusao légica”. STJ - ED
em REsp 851.704-PR (2011/0037381-2). Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, j. 16-03-2011, DJe
22-3-2011. RDDP, v. 99, p. 157.

19 “A ‘confirmacdo’ decorrente do desprovimento do recurso, posto que linguagem corrente,
ndo autoriza a suposicao de que haja prevalecido, apds o julgamento, o ato do juizo a quo”
(ASSIS, 2008, p. 261).

20 “ A substituigcdo ocorrera quer seja o recurso provido ou desprovido, mesmo quando a decisdo

é confirmada, ainda que pelos seus proprios fundamentos, ela desaparece, para dar lugar a
decisdo proferida no recurso” (FERREIRA FILHO, 2001, v. 7, p. 78).
“Em geral, a decisao inferior, que vem a ser substituida, justamente porque ndo passara em
julgado, era ineficaz. Como o ¢érgao ad quem conheceu do recurso, ela jamais alcangara a aucto-
ritas rei iudicatae. Transitara em julgado, isso sim, a decisdo do 6rgao ad quem” (BARBOSA MO-
REIRA, 1976, v. V, p. 381).

21 A sentenga somente continua a prevalecer se o recurso ndo for conhecido. O mesmo acontece
com o acérddo recorrido, quando o recurso ndo for conhecido. Ndo sendo conhecido o recur-
s0, ndo havera substitui¢do. Mas, uma vez conhecido o recurso qualquer que seja a solugdo -
provimento ou improvimento, a substituicdo ocorrera e prevalecera o segundo julgamento e
ndo primeiro.

22 “Da substituicdo do provimento anterior pelo subseqiiente resulta, em primeiro lugar, que s6
o ultimo transitara em julgado” (ASSIS, 2008, p. 264).

23 “QOcorrendo a substitui¢do a decisdo inferior ndo transitard em julgado, pois este serd um atri-
buto da decisdo do 6rgao ad quem. Logo, todos os efeitos serdao emanados da decisao substitu-
tiva e ndo da substituida” (FERREIRA FILHO, 2001, v. 7, p. 79).

“Quando, ao contrario, o 6rgdo ad quem efetivamente acaba por proceder a novo julgamento, a
decisdo recorrida ndo chega jamais a adquirir a estabilidade caracteristica da coisa julgada,
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primeiro que foi objeto de recurso?. Por isso é que uma vez apreciado o recurso o seu
julgamento substituird o anterior?>, mesmo que o recurso ndo logre provimento2. As-
sim, provido ou improvido o recurso, o seu julgamento é quem passa a valer e, se for o
caso, ele é quem passara em julgado?”.

Neste aspecto é extremamente claro o artigo 512, do CPC, ao adotar o efeito
substitutivo do recurso, fazendo com que o julgamento anterior desapareca com o co-
nhecimento do recurso contra ele interposto2. Disto resulta uma circunstancia interes-
sante, pois, para os casos de agdo rescisdria?® ou de execugdo do julgado3?, estas recaem

nem portanto a eficicia definitiva que pendia da condicao legal suspensiva, exatamente por-
que essa condicao falta” (BARBOSA MOREIRA, 1976, v. V, p. 379).

“Convém acentuar, por outro lado, que, em tais hipéteses ocorre a substituicdo quer se dé pro-
vimento, que se negue provimento ao recurso. Idem, idem, p. 380.

24 “Por efeito substitutivo deve ser entendida a possibilidade de o recurso, uma vez conhecido,
substituir a decisdao anterior, a decisdo recorrida, independentemente do conteddo da nova
decisdo, que julga o recurso. O que deve ser destacado é que a nova decisdo que vier a ser pro-
ferida e na extensao que seja proferida - pde-se no lugar da decisdo anterior, da decisao recor-
rida que, por isto mesmo, nao mais subsiste” (SCARPINELLA BUENO, 2006, p. 88).

25 “Por isso é que, apds o julgamento do recurso, o que podera ter eficacia é o préprio acérddo e
ndo mais a sentenca” (CHEIM JORGE, 2003, p. 291).

26 “Convém acentuar por outro lado, que, em tais hipdteses, ocorre a substituicdo quer se dé
provimento, quer se negue provimento ao recurso” (BARBOSA MOREIRA, 1976, vol. V, p. 380).
27 ” Ao prover ou improver o recurso interposto com o pedido de que o tribunal inverta o teor
do julgamento inferior, fazendo do vencido vencedor e do vencedor, vencido (na causa ou no
incidente julgado por decisao interlocutério), o tribunal esta cassando a sentenca ou decisado
porque a retira do mundo juridico para que ndo mais produza efeitos” (DINAMARCO, in
WAMBIER e NERY JUNIOR, 2006, p. 62). Depois, acrescenta: “Por isso, se ainda for admissivel
algum recurso subseqiiente ao que foi julgado, ele sera um recurso contra o acérdao e ndo con-
tra a sentenca (ou seja, contra o ato superior e ndo contra o inferior). Se nenhum recurso se in-
terpuser, o acérdao vird a ser imunizado pela preclusdo e eventualmente até pela coisa julgada
material (se se houver pronunciado sobre o meritum causae — e ndao o ato decisério inferior, ja
previamente retirado do mundo juridico pelo julgamento superior). A extingdo do processo
serd nesse caso obra do acdrddo e ndo da sentenca recorrida. Eventual agdo rescisoria podera ser
admitida contra aquele e ndo contra esta, contando-se depois da prolagdo do acérddo o prazo

para propo-la etc.” (idem, idem, pp. 62-63).

28”0 julgamento que se faz em grau de recurso substitui a decisdo ou sentenca no que dele tiver
sido objeto” (FIDELIS DOS SANTOS, 2003, v. 1, p. 581). O mesmo autor acrescenta: “Para Carne-
lutti, a sentenca impugnada gera efeitos que lhe sdo préprios. Mas, recorrida, sempre sera
substituida, de forma tal que, se reformada, ditos efeitos ndo apenas se extinguem como tam-
bém sdo cancelados. E como se nunca tivesse existido” (p. 582).

29 “ ACAO RESCISORIA - IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. CONFIGURACAO. SENTENCA
INDICADA COMO RESCINDENDA SUBSTITUIDA POR ACORDAO. SUMULA 192, IlI, DESTA COR-
TE. Esta Corte, na compreensdo as Stimula 192, 111, firmou entendimento no sentido de que, em
face do disposto no art. 512 do CPC, é juridicamente impossivel o pedido explicito de desconstituicio de
sentenca quando substituida por acordio Regional. Recursos conhecidos e desprovidos”. Proc.
RXOF e ROAR 1132000-29.2004.5.02.0000 do TST. SDI-JU do TST, v. 161, abril, 2010.

30 “ Assim, os efeitos que se hajam de produzir serdo efeitos da decisdo de grau superior; esta, e
ndo a outra, por exemplo, é que se executara, se for o caso” (BARBOSA MOREIRA, 1976, vol. V
p. 381). “A partir do momento em que esta tltima transite em julgado, a execucdo passara a té-
la por titulo” (idem, p. 382).
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sobre o dltimo acérdao e ndo mais sobre a sentenca ou acérdao anterior3!.

Em face do efeito substitutivo acolhido pelo sistema processual e procedimental
pétrio, a sentenca submetida a remessa necessaria ndo passa em julgado, nem mesmo
formalmente®. Ja as sentencas que extinguem o processo sem julgamento do mérito
nos casos previstos nos artigos 267, do CPC, somente passam em julgado se ndo houver
recurso, ou se o recurso, eventualmente interposto nao for conhecido. Uma vez conhe-
cida a remessa necessaria ou conhecido o recurso interposto a sentenca desaparece e
nem sequer atinge a coisa julgada formal.

5. Sentencas que ndo passam materialmente em julgado

Todo julgamento para atingir a qualidade de coisa julgada material antes deve
ser agraciado com a coisa julgada formal. Mas, ha julgamentos que jamais atingem a
coisa formal. Nao havendo coisa julgada formal, como nos casos acima mencionados,
jamais se chegara a coisa julgada material. Todavia, casos existem em que mesmo atin-
gindo a coisa julgada formal ndo se chegam a ser atingido pela coisa julgada material3?,
como se vera a seguir.

5.1. Senten¢a inconstitucional

Tornou-se corrente a expressdo “coisa julgada inconstitucional”, quando em
verdade o que pode ser inconstitucional é o julgado (decisdo, sentenca ou acérdao)3*,
jamais a propria coisa julgada®. No entanto, se tal julgamento for inconstitucional por
malferir a Constituicdo da Republica, ele jamais podera ser qualificado como coisa jul-
gadads.

O respeito a Constituicao é o requisito maior para a validade e eficacia de qual-
quer julgamento. O julgamento somente poderd ser considerado legitimo e valido
quando estiver de acordo com os principios constitucionais, entre estes, o da legalida-
de, o do respeito a dignidade humana, o da proporcionalidade, entre outros. Caso con-
trario o julgamento serd inconstitucional e estéril, sem possibilidade de gerar o caso

31 “De fato, havendo julgamento de mérito do recurso, quem passard a produzir efeitos serad
propriamente a decisdo que julgou o recurso e ndo a decisao recorrida, em razdo da existéncia
da substituicado” (CHEIM JORGE, 2003, p. 305).

32 Assim se pronunciou o Egrégio Supremo Tribunal Federal: “A decisdo de Tribunal que co-
nhece da apelagdo, em sentido amplo, interposta pela defesa, substitui a sentenga condenat6-
ria”. STE. 1° T. HC. 82.561-3. Rel. Min. Ilmar Galvdo, j. 8-4-2003, vu. AASP-jur. de 7 a 13-02-
2005, n° 2405, p. 3369.

3 “Toda sentenga produz coisa julgada formal, desde o momento em que se torna irrecorrivel.
Contudo, nem toda sentenga produz coisa material” (TESHEINER, 2001, p. 73).

3¢ “Processos ilegitimos e inconstitucionais que levam a formagdo de uma “sentenga inconstitu-
cional” nada mais sdo que sentencas inexistentes, que ndo podem autorizar a formacédo de coi-
sa julgada pelo simples fato de que ndo transitam em julgado” (SOARES, 2009, p. 250).

35 Sobre este assunto especificamente sobre a chamada coisa inconstitucional, veja nosso “ Coisa
julgada inconstitucional”, em coautoria com Souza (in RT, 2010, v. 893, pp. 9-31).

3% “No entanto, se a decisdo ndo for gerada democraticamente, essa nunca ficara sob o manto da
coisa julgada, pois tal decisdo é manifestamente inconstitucional” (SOARES, 2009, p. 21).
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julgado¥. O caso julgado somente poderd acontecer quando existir um julgado sem
afronta a Constituicdo da Republica.

Cuidando da sentenca inconstitucional, mas se referindo a coisa julgada incons-
titucional, Theodoro Junior e Faria (apud ALMEIDA JUNIOR, 2006, p. 196) afirmam: “Du-
vida ndo mais pode subsistir que a coisa julgada inconstitucional ndo se convalida,
sendo nula, portanto, seu reconhecimento independe de acdo resciséria e pode se veri-
ficar a qualquer tempo e em qualquer processo”. Em outra passagem, os mesmos auto-
res afirmam que a decisdo judicial transitada em julgado desconforme a Constituicao
padece do vicio da inconstitucionalidade que, nos mais diversos ordenamentos juridi-
cos, lhe impde a nulidade (THEODORO JUNIOR e FARIA, 2006, p. 185). Sendo assim ndo
pode passar em julgado, porque o que é nulo ndo pode ser convalidado.

Proclamando pela nulidade, também aparecem Slaib Filho (1989, p. 87), Delga-
dos38, Nascimento e Pereira Junior®, Welsch#0, Nascimento (2002, p. 25), Armelin#!, entre
outros. Como é de notodria sabenca, a nulidade é o vicio da mais alta gravidade e, por
isso, jamais se convalida, podendo ser alegada em qualquer época e em qualquer grau
de jurisdicdo e, até mesmo, conhecida de oficio.

Sabe-se que as nulidades processuais, de regra, sdo sanadas com o transito em
julgado da sentenga, quando entdo se da a eficicia preclusiva da coisa julgada prevista
no art. 474 do CPC. Todavia, por ser caso de nulidade, a inconstitucionalidade do jul-
gamento (decisdo, sentenga ou acérdao) jamais serd afetada pela eficicia preclusiva da
coisa julgada, podendo ser alegada a qualquer momento e por qualquer meio, inde-
pendentemente de qualquer formalidade. Pode ser alegada dentro do préprio processo
de execugdo por peticdo simples2.

37 “Decisodes judiciais ilegais ou inconstitucionais nunca poderiam ser consideradas validas di-
ante do ordenamento juridico e nem necessitariam de anulacao, pois, ja seriam nulas, por ca-
recer de fundamento de validade, ou seja, vinculagdo a uma norma hierarquicamente superi-
or” (SOARES, 2009, p. 161).

3 “3. Em se tratando de sentenca nula de pleno direito, o reconhecimento do vicio de inconsti-
tucionalidade pode se dar a qualquer tempo e em qualquer procedimento, por ser insanavel”
(DELGADO, 2006, p. 133).

% Nascimento e Pereira Junior (2006, p. 53) afirmam: “A coisa julgada ndo tem o conddo de
remover essa patologia que a contamina, por improvavel possa a qualidade modificar esséncia
de matéria que ndo é propria, para convalidar ato jurisdicional nulo”.

40”Nao se pode olvidar que a coisa julgada inconstitucional é nula e atacada ndo por acao
resciséria, mas por acdo declaratéria de nulidade da decisdo, a chamada querela nullitatis”
(WELSCH, 2008, p. 64).

41 “Realmente, em se tratando de declaracido de inconstitucionalidade, as situagGes constituidas
ao amparo da lei declarada inconstitucional por contrariar a Carta Magna carecem totalmente
de amparo juridico, na medida em que a lei que lhes serviu de respaldo é reconhecida como
nula e, pois, incapaz de produzir efeitos passiveis de subsisténcia no mundo juridico”
(ARMELIN, 2008, p. 197).

42 “Em regra, as nulidades dos atos processuais, observa Liebman (1947, p. 182), “podem suprir-
se ou sanar-se no decorrer do processo”. E “ainda que ndo supridas ou sanadas, normalmente
ndo podem mais ser argiiidas depois que a sentenca passou em julgado. A coisa julgada funci-
ona como sanatdria geral dos vicios do processo”.

“H4 contudo - adverte o processualista - vicios maiores, vicios essenciais, vicios radicais, que
sobrevivem a coisa julgada e afetam a sua propria existéncia. Neste caso a sentenga embora se
tenha tornado formalmente definitiva, é coisa va, mera aparéncia e carece de efeitos no mundo
juridico. Da-se entdo a nulidade ipso iuri, “tal impede a sentenca passar em julgado (Lobao,
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De outro lado, pela inexisténcia da sentenca inconstitucional aparece Dantas
(2006, p. 256), para quem a coisa julgada inconstitucional é algo que nao existe, acres-
centando: “em se tratando de coisa julgada inconstitucional, o atentado a Constituigao
podera ser invocado a qualquer momento e em qualquer instancia ou Tribunal, pois se
trata de decisdo inexistente” (idem, p. 261). No mesmo sentido, expressam Alvim
Wambier e Medina®. Segue este entendimento Barros Dias#, para quem a sentenca que
afronta um principio constitucional deve ser tida como inexistente, por sua incoeréncia
com o ordenamento juridico vigente#5. Também na jurisprudéncia encontram-se exem-
plo deste entendimento.46

Serd inconstitucional a sentenga que contrariar a norma expressa Constituicao
da Reptublica, bem como aquela que der interpretacdo ndo condizente com mandamen-
tos constitucionais ou ainda aquela que der aplicacdo ou interpretagdo de lei ou ato
normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constitui-
¢do Federal (art. 475-L, § 1.° e 741, paragrafo tinico, do CPC).

A questdo em saber se a sentenca inconstitucional é nula ou inexistente parece
nado haver maior relevancia pratica. O que importa é que ela jamais poderéd passar em
julgado e, por isso, ndo pode ganhar o selo da imutabilidade que caracteriza a coisa
julgada. De qualquer forma, entenda-se pela nulidade ou pela inexisténcia, o que im-
porta é que a sentenga inconstitucional ndo pode produzir efeitos e, assim, ndo pode
ser qualificada pela coisa julgada. Portanto, jamais passard em julgado#’.

Por ndo passar em julgado, esta sentenga pode ser objeto de impugnacdo a
qualquer tempo e por qualquer meio, em qualquer grau de jurisdi¢do. Alvim Wambier
e Medina (2006, p. 323) ensinam:

Segundas Linhas, I, nota 578). E por isso que “em todo tempo se pode opor contra ela, que é
nenhuma” tal se pode também nos embargos a execugdo” (LIEBMAN, p. 183)”.

“[...] O caso julgado ndo pode ter a virtude milagrosa de dar vida ao nada. Se a sentenca nao
existe juridicamente, ndo passa a existir pelo fato de ter transitado em julgado... O caso julga-
do (também) ndo pode fazer desaparecer a nulidade absoluta. Perante sentenca inexistente ou
nula a parte interessada pode servir-se de todos os meios tendentes a afasta-la” (THEODORO
JUNIOR, 1980, p. 29).

43 ALVIM WAMBIER e MEDINA (in NASCIMENTO e DELGADO, 2006, p. 325): “Se a sentenca € ju-
ridicamente inexistente, a execucdo faltara, ipso facto, o titulo executivo”.

44 Citado por Delgado, p. 112.

45 O Superior Tribunal de Justica assim decidiu: “Lei inconstitucional é lei natimorta; ndo possui
qualquer momento de validade. Atos administrativos praticados com base nela devem ser
desfeitos, de oficio pela autoridade competente, inibida qualquer alegagdo de direito adquiri-
do”. STJ-EROMS 10527-SC. Rel. Min. Edson Vidigal. J. 03-02-2000 - DJU 08.03.2000, p. 136. Se se
considera como lei natimorta, é porque a considera inexistente.

46 “Esta Corte, em diversas oportunidades, assentou que nado ha coisa julgada quando a sentenga
contraria abertamente o principio constitucional da “justa indeniza¢do” ou decide em evidente
descompasso com dados faticos da causa (teoria da coisa julgada inconstitucional)”. ST]. REsp
1.187.297/R]J (2010/0051391-9), vu, rel*. Min. Eliana Calmon. DJe 22.09.2010. RT. 903/208, ja-
neiro, 2011.

47 “Com efeito, “segundo a teoria da relativizacdo da coisa julgada, haverd situacdes em que a
propria sentenca, por conter vicios insanaveis, serd considerada inexistente juridicamente. Se a
sentenga sequer existe no mundo juridico, ndo podera ser reconhecida como tal, e, por esse
motivo, nunca transitard em julgado. STJ -REsp. 710.599/SP, 1° T, j. 21.06.2007, rel. Min. Deni-
se Arruda, DJ. 14-02-2008)”. STJ-REsp 1.187.297/R] (2010/0051391-9), 2a t. j. 02.09.2010, vu.
Rel®. Min. Eliana Calmon - Dje 22.09.2010. RT. 903/216, janeiro, 2011.
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Na verdade, a inexisténcia, no processo, e especificamente a inexisténcia das sentengas,
pode ser alegada a qualquer tempo, por meio (ou no bojo) de qualquer agdo, inclusive a
acgao de execugdo. Assim nada haverd a ‘rescindir’, pois sentencas inexistentes ndo ficam
acobertadas pela autoridade da coisa julgada.

No mesmo sentido aponta Delgado (2006, p. 133), para quem o reconhecimento
do vicio de inconstitucionalidade pode dar-se a qualquer tempo e em qualquer proce-
dimento, nao se exigindo acdo prépria e nem procedimento predeterminado.

5.2. Falta de condicoes da acio

A falta de qualquer das condi¢des da agdo, no atual sistema processual patrio,
nao permite que se chegue ao julgamento de mérito. Nao se podendo chegar ao julga-
mento de mérito, por via de consequéncia, também ndo se pode produzir caso julgado
material. Davida aparece quando ausente qualquer das condi¢des da acdo e, mesmo
assim, o juiz profere sentenca de mérito.

Arruda Alvim sustenta que nos casos em que falte uma das condigdes da agdo,
a sentenca e o acérdao ndo podem fazer coisa julgada%. Também Botelho de Mesquita%®
reconhece a ineficicia da sentenga proferida entre partes ilegitimas. Como é caso de
ineficicia, ndo pode produzir efeito e nem ser atingida pela coisa julgada. Em sendo
assim, ndo serd a auséncia de recurso que implicara em coisa julgada. Mesmo quando
passada a oportunidade recursal, o julgado no processo em que falte uma das condi-
¢oes da agdo permanecera sem a coisa julgada. Neste caso ndo é a auséncia de recurso
que impulsionard a coisa julgada, pois tal fendmeno nao acontecera por falta de condi-
¢des da acdo, uma vez que a auséncia das condicdes da agdo impede a formacdo da
coisa julgada.

5.3. Falta de pressuposto processual

Os pressupostos processuais sao requisitos que servem para dar regularidade
ao processo. Existem pressupostos processuais que provocam apenas irregularidade do
processo, como aqueles cuja falta fica sujeita a anulabilidade, ndo prejudicando a vali-
dade ou a existéncia do processo, casos em que sentenca proferida pode passar em jul-
gado.

Todavia, ndo se pode cogitar de coisa julgada material quando o processo se re-
cente da falta de pressuposto de validade ou de existéncia. Se faltar pressuposto de
validade, o processo nao vale; se ndo vale, ndo pode produzir efeitos. De outra 6tica, se
faltar pressuposto de existéncia, o processo nado chega a existir e, por isso, ndo pode
produzir a coisa julgada.

A maioria dos chamados pressupostos processuais, que em alguns casos nao

48 “ Ausente uma das condicdes da acdo, a sentenga ndo faz coisa julgada material”. Arruda Al-
vim, “Excecdo de pré-executividade - Falta de condi¢des da acdo - sentenca de mérito” (RE-
PRO, 72, p. 197). No mesmo sentido: “ Ausente(s) condicao(des) da agdo, ndo ha sentenca sob o
ponto de vista juridico, e, portanto, ndo ha transito em julgado” (GARCIA MEDINA e WAMBI-
ER, 2003, p. 208).

49 “Ineficaz, é a sentenga proferida entre ilegitimos contraditores; ou seja, a que foi proferida na
auséncia de verdadeira parte (CPC art. 56)” (BOTELHO DE MESQUITA, 2004, p. 10).
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tém natureza processual, mas apenas procedimental®?, em boa parte a sua auséncia
pode ser convalidada3! e, com isso, alcangada pela eficacia preclusiva da coisa julgada
(art. 474, do CPC)52 e 5. No entanto, existem pressupostos cuja auséncia implica na inva-
lidade do processo e, por via de consequéncia, também da sentenca>, de tal forma que
nao se pode pensar em convalidacdo e nem em eficacia preclusiva da coisa julgada,
porque nem mesmo coisa julgada havera.

Quando se tratar de nulidade absoluta ou de inexisténcia do processo e da sen-
tenca, ndo poderd haver coisa julgada, pois esta figura processual somente podera apa-
recer nos processos regulares e ndo em processo em que falte algum pressuposto cuja
presenca é indispensavel. Nesta hipdtese, ndo havera coisa julgada e nem eficacia pre-
clusiva, podendo o vicio ser reconhecido a qualquer momento e em qualquer grau de
jurisdicaos®.

50 A matéria de competéncia nada tem a ver com os chamados pressupostos processuais, por se
tratar de instituto de natureza procedimental e ndo processual. Para se dar conta disso, basta
verificar que para a matéria de processo s6 a Unido pode legislar (art. 22, I, da CF) e a matéria
de procedimento pode haver legislacdo concorrente entre a Unido, os Estados e o Distrito Fe-
deral (art. 24, XI, da CF). Como a competéncia pode ser legislada concorrentemente entre os
trés entes mencionados (art. 125, §, 1.° da CF e art. 91 do CPC), isto confirma ndo ser a compe-
téncia matéria de processo, sendo apenas de procedimento, pois, se de matéria processual se
tratasse, s6 a Unido poderia legislar, como foi tratado em nosso: Competéncia. Natureza juri-
dica da norma, Revista de Direito Civil e Processual Civil, v. 38, pp. 56-59. Porto Alegre-RS. Sinte-
se, novembro-dezembro, 2005.

51 Por exemplo, a auséncia do pressuposto procedimental de competéncia pode ser atingida pela
eficacia preclusiva da coisa julgada, por se tratar de matéria apenas rescindivel e ndo de nuli-
dade ou de inexisténcia, cujo assunto foi tratado com maiores detalhes em nossos: Validade da
decisdo do Juizo incompetente. Revista Juridica, vol. 277. Notadez. Porto Alegre: Novembro 2000;
Prorrogagio da competéncia absoluta. Revista Juridica v. 292. Porto Alegre: Notadez. Feverei-
ro/2002. REPRO v. 110, p. 350:358. Sdo Paulo: RT. Abril-junho, 2003; Dever de declaracdo da
incompeténcia absoluta e o mito da nulidade de todos os decisérios. Revista Juridica, v. 320, pp
22:36. Porto Alegre: Notadez, junho 2004. Revista de direito do trabalho, v. 139, pp. 16-32. Curiti-
ba: Génesis, julho, 2004 e RNDJ, v. 60, pp 32-46, dezembro 2004; Revista dos Tribunais, v. 833, p.
82-96. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, marco de 2005.

52 Para se falar em eficacia preclusiva da coisa julgada, necessario é verificar se naquele processo
é possivel haver coisa julgada. Se o julgado jamais podera passar em julgado, ndo se pode falar
em eficacia de coisa julgada que nem sequer existe.

5 “Presente a coisa julgada, esta prevalece sobre a declaragdo de incompeténcia, ainda que
absoluta, em observédncia aos principios da coisa julgada, seguranca juridica, economia e
celeridade processual”. ST] - AgRh. CC. 84.977; proc. 2007/0105660-4; RS. 2% T. rel. Min. Luis
Felipe Salomdo; DJe 20/11/2009. Revista Magister de Direito Civil e Processo Civil, v. 33,
p.146. Porto Alegre-RS, Magister, nov/dez, 2009.

54 “Ja a querela nullitatis é utilizada para as sentengas que ndo transitam em julgado pelo simples
fato de que nunca existiram, por lhes faltar pressuposto fundamental, qual seja, a legitimidade
do processo”: SOARES, 2009, p. 249.

55 “ Ato eivado de vicio que macula a formagdo da relagdo processual - Existéncia de transito em
julgado que ndo se verifica”. ST] - REsp 695.879/AL, 4* T, j. 21.09.2010, vu. Rel. Min. Maria
Isabel Gallotti, DJe 07.10.2010. RT. 904/225, fevereiro de 2011. No mesmo sentido: RT.
766/196, 647 /221; REPRO 129/207 e RDPriv. 26/347.

5% “ A nulidade absoluta insandvel - por auséncia dos pressupostos de existéncia - é vicio que,
por sua gravidade, pode ser reconhecido mesmo apés o transito em julgado, mediante simples
acdo declaratéria de inexisténcia de relacdo juridica (o processo), ndo sujeita a prazo prescrici-
onal ou decadencial e fora das hipéteses taxativas do art. 485, do CPC”. STJ. REsp. 1.187.297 /R]
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5.4. Sentencga de improcedéncia

Tornou-se corrente nos meios forenses e académicos que o julgamento de méri-
to é sempre aquele proclamado pela procedéncia ou improcedéncia. Corrente também
é o entendimento de que a sentenca que julga improcedente o pedido produz coisa
julgada material®”. Esta afirmacdo vem de longe, e a comunidade a ela ndo tem dado
maior atencdo. A improcedéncia do pedido apenas representa a sua rejeicao. O simples
fato de ser o pedido improcedente nao quer dizer que a parte nado tenha o direito plei-
teado. A rejeicdo do pedido pode se dar por variados motivos, ndo sendo necessaria-
mente pela auséncia do direito pela parte.

Parece haver chegado o momento de se intentar buscar o verdadeiro significado
da palavra “improcedéncia”. Somente em se encontrando o verdadeiro significado des-
ta palavra serd possivel avaliar os seus efeitos.5

A sentenca de improcedéncia pode sim ser oriunda de julgamento do mérito e
produzir coisa julgada material, sempre que, através de provas efetivas, o juiz chegar a
conclusao de que o autor ndo tem direito ao que pede. Mas, em grande maioria dos
casos de improcedéncia, o juiz ndo tem provas suficientes para afirmar ou negar a exis-
téncia do direito. Neste caso, o julgamento ndo pode ser de mérito e nem fazer coisa
julgada material®.

A sentenga de improcedéncia tem preponderante carga declaratéria e, como é
por demais sabido, o ato declaratério nada cria e nada constitui, permanecendo tudo
como antes, permanecendo o status quo ante. Ora, se nada altera e se tudo fica como
antes, volta-se a situacdo anterior. Se antes ndo havia coisa julgada material, por certo
continuara ndo havendo. A sentenca declaratéria de improcedéncia do pedido ndo po-
de se constituir em coisa julgada, salvo se diante da prova produzida puder afirmar a
inexisténcia do direito®®.

Como afirma Botelho de Mesquita (2004, pp. 8 e 25), as sentencas de improce-
déncia tém exatamente a virtude de manterem inalterada a situacdo existente entre as
partes, simplesmente conservando o status quo. Se a sentenca de improcedéncia conser-
va o status quo, nada altera e, se antes ndo havia coisa julgada, continua a nao haver.
Em outro ponto acrescenta Botelho de Mesquita (2004, p. 16): “Continua, pois, a situa-
¢do juridica em condicdes de ser alterada pelos efeitos de futura sentenca, exatamente
como era antes da propositura frustrada da primeira agao”.

Quando o juiz julga procedente o pedido feito pela parte, esta ele afirmando a
existéncia do direito pleiteado. Diferentemente, ao se pronunciar pela improcedéncia
do pedido, nem sempre estara o juiz afirmando a inexisténcia do direito em provimen-

(2010/0051391-9). 2* T. j. 02.09.2010, vu. Rel®. Min. Eliana Calmon - Dje 22.09.2010. RT.
903/214, janeiro, 2011.

57 “A sentenga que julga improcedente agdo de conhecimento produz coisa julgada material,
ainda que fundada na insuficiéncia das provas produzidas pelo autor” (TESHEINER, 2001, p.
80).

58 “Também os juristas ndo podem se limitar apenas a interpretar as leis. E preciso que se sirvam
delas para modificar o mundo e fazer justiga” (SILVA, 2011, p. 57).

59 “E que a acdo de investigacdo de paternidade versa sobre direitos indisponiveis e, por tal
razdo, a improcedéncia do pedido jamais poderia gerar coisa julgada” (GARCIA MEDINA e
WAMBIER, 2003, p. 195).

60 “Em casos como este, ndo ha o que transitar em julgado, ou seja, a matéria decidida nao é
daquelas sobre as quais acaba por pesar autoridade de coisa julgada. Ndo tera havido atribui-
¢do de um bem juridico a alguém” (GARCIA MEDINA e WAMBIER, 2003, p. 21).
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to definitivo¢!. Para Botelho de Mesquita (2004, p. 26), a sentenca de improcedéncia ndo
produzird nenhum efeito juridico, a ndo ser o de extinguir o processo.

O mesmo pensamento é desenvolvido por Cruz e Tucci (1994, p. 46-47), para
quem o ato decisério de improcedéncia dos embargos ndo produz qualquer efeito con-
firmatério do titulo executivo ou do crédito, isto porque, ndo teria o condao de conferir
ao embargado a titularidade de um direito substancial que, na verdade, ele ndo possui.
Em verdade a improcedéncia dos embargos ndo pode afirmar um direito de crédito
que o exequente nao temso2,

Levando-se em conta que a improcedéncia nada altera no mundo juridico, no
dizer de Botelho de Mesquita (2004, p. 26) discutivel é a presenca de coisa julgada, pois
esta apesar de ser uma qualidade que se agrega ao julgamento, quando agregada, mo-
difica o mundo juridico, fazendo nascer algo até entdo inexistente. Em se admitindo a
presenca de coisa julgada no julgamento de improcedéncia, estar-se-4 admitindo que
ha alteragdo no mundo juridico, o que parece pouco provavel. Mas ainda que se admita
a coisa julgada no julgamento de improcedéncia geral, ndo se pode admitir tal qualifi-
cacdo quando a improcedéncia é por falta de prova, como se verd a seguir.

5.4.1. Improcedéncia por falta de prova

A sentenca de improcedéncia por falta de prova ndo pode produzir a coisa jul-
gada®?, pois a coisa julgada material somente acontece no julgamento de mérito e sem
prova do fato o juiz ndo pode decidir sobre o mérito, razao bastante para afastar a inci-
déncia da coisa julgada material, cuja matéria foi mais amplamente tratada em outro
locals4.

A questdo da improcedéncia do pedido por falta de prova certamente é um dos
pontos em que pode haver maior controvérsia, no que se diz respeito a coisa julgada. A
improcedéncia do pedido estd apenas afirmando que o autor ndo demonstrou ter direi-
to ao que pede. Mas nem sempre o juiz terd elementos para afirmar definitivamente a
inexisténcia do direito, como é o que se da na falta de prova®. Se o juiz ndo tem prova

61 “Investigacdo de paternidade. Acdo anteriormente ajuizada e julgada improcedente por
auséncia de provas. Coisa julgada. Inocorréncia. Mesmo havendo agdo investigatéria
anteriormente ajuizada e julgada improcedente, verifica-se que a decisdo baseou-se na
auséncia de provas acerca da paternidade do requerido, ndo se configurando, pois, a coisa
julgada. A eficacia da coisa julgada material ndo pode se sobrepor a busca da verdade real,
mormente quando se trata de direito personalissimo como o da identidade”. TJRS. AL
70022574180. 8* Camara. RJTJRGS n° 268, p. 114, agosto, 2008.

62 Esta matéria foi tratada com maior amplitude em nosso Efeitos da sentenca que julga embargos d
execugdo (Sdo Paulo: MP-Editora, 2007).

63 Contra Tesheiner (2001, p. 80): “A sentenca que julga improcedente agdo de conhecimento
produz coisa julgada material, ainda que fundada na insuficiéncia das provas produzidas pelo
autor”. Todavia em outro local afirma: “Se o juiz rejeita pedido de indenizacado, porque o autor
ndo comprovou a propriedade do veiculo danificado em acidente de transito, pode o autor
propor outra, afirmando-se comodatario que pagou os danos ao comodante” (idem, p. 48).

64 SOUZA, 2010, pp. 36-51. Nesta mesma linha encontra-se a doutrina de Savaris (2011, pp. 65-
86).

65 “Nas acoes de estado, dentre elas, a agdo de investigacdo de paternidade, ndo se materializa a
coisa julgada, se ndo restou excluida expressamente a paternidade do investigado, face a insu-
ficiéncia de prova”. TIMS. Ap. 2009.027124-2/0000. 2% T. rel. Luiz Carlos Santini, vu. DJ 23-09-
2010. Revista Juris Plenum, v. 36, p. 157. Caxias do Sul, novembro, 2010.
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para afirmar a existéncia do direito, também nao a tem para afirmar a inexisténcia, ra-
za0 porque a decisdo serd necessariamente sem julgamento de mérito®s.

Comeca a surgir na jurisprudéncia patria um entendimento de que, no caso de
falta de prova, o caso é de extingdo do processo sem julgamento de méritos”. Mesmo
sem serem expressos a respeito, ha outros julgamentos direcionados a sentenca que se
diz julgar improcedente o pedido por auséncia de prova, aplicando o entendimento de
que o julgamento neste caso é sem méritoss, afastando esta do alcance da coisa julgada,
o que implica, indiretamente, afastar a qualificacdo de sentenca de mérito®.

A jurisprudéncia aponta julgamentos repugnando a solu¢do dada como mérito
em casos de davida a respeito do fato?0. Existem decisdes afastando a coisa julgada,
mesmo nao se fazendo referéncia a falta ou insuficiéncia de prova, em caso de investi-
gacdo em que nao se utilizou do exame de DNA7L. H4 decisdo que sem se referir ao afas-

¢ Ver mais amplamente o nosso: A falta de prova e a falsa coisa julgada. Revista Dialética de Direi-
to Processual, v. 93. Sdo Paulo: Dialética, dezembro, 2010.

67 “1. Nao configura coisa quando o Gnico motivo que ensejou a improcedéncia da acdo anteri-
ormente ajuizada foi a falta de prova, caso em que, segundo entendimento ja firmado nesta
Corte, cabivel é extingdo do feito sem julgamento do mérito, pois em direito previdenciario
ndo se admite a preclusdao do direito ao beneficio”. TRF. 4* Regido. Apelagdo 2007.71.17.
001904-3-RS, 6° Turma. Rel. Des. Fed. Jodo Batista Pinto Silveira, j. 10-08-2010, DEJF 19-08-2010,
p- 698. Se assim é, para a questdo previdenciaria, por légica deve ser para as demais causas.
No STJ. Ha julgamento no mesmo sentido aplicado a outra causa: “1. Nao ha ébice ao ajuiza-
mento de nova agdo, semelhantemente a outra que fora extinta para que se reivindiquem juros
compensatorios ndo concedidos por falta de provas da data em que a ocupagdo se efetivou.
Isso porque, o que ocorreu foi coisa julgada formal, e ndo material”. STJ-REsp. 169.577-SP.
(1998/0023483-7). Rel. Min. Castro Meira. J. 05-10-2004. DJ 16,/11/2004 (doc. 5031119).

68 “Por tltimo, verificamos que, na dindmica forense, deparamos nos com algumas sentencas de
extingdo do processo sem julgamento do seu mérito na hipotese de o juiz entender que o pro-
cesso Ndo reuniu as provas necessarias ao acolhimento das pretensdes do autor. Em situagdes
tais, e pela deficiéncia da prova, entendem certos magistrados que o pronunciamento corres-
pondente deveria ser terminativo, fazendo coisa julgada formal, autorizando-se a reproposi-
tura da acdo” (MONTENEGRO FILHO, 2006, p. 578).

0 “Investigacdo de paternidade. A¢ao anteriormente ajuizada e julgada improcedente por au-
séncia de provas. Coisa Julgada Inocorréncia. Mesmo havendo acdo investigatéria anterior-
mente ajuizada e julgada improcedente, verifica-se que a decisdo baseou-se na auséncia de
provas acerca da paternidade do requerido, ndo se confundindo, pois, a coisa julgada. A efica-
cia da coisa julgada material nao pode se sobrepor a busca da verdade real, mormente quando
se trata de direito personalissimo como o da identidade. Negado seguimento ao recurso”.
TJRS - AL 70022574180. 8% Camara. RJTJRGS n.° 268, p. 114, de agosto, 2008.

70 “Coisa julgada - Rediscussdo - Admissibilidade - Ac¢do de estado - Recurso ndo provido.

Coisa Julgada - Pretensdo de rediscutir questdo de parentesco ja solucionada em processo ju-
dicial com transito em julgado. Possibilidade - Direito personalissimo em estudo - Julgamento
com resultado baseado na duvida e que ndo traz seguranga quanto a falta do vinculo genético
- Acdo de estado que exige a efetiva busca da verdade - Recurso desprovido”. Al 308.582-4/5.
JTJSP, v. 286, p. 319, de marco de 2005.
“Renovacdo da agdo - Possibilidade - Julgamento anterior que ndo reconheceu a exclusdo da
paternidade pelo sistema HLA - Possibilidade de realizacdo de exame pelo método DNA -
Questdo de estado de interesse - Recurso ndo provido”. TJSP. Al. 288.887-4/3-00. J. 14-08-2003.
JTJSP 272, p. 327, de janeiro, 2004.

71 “INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - Existéncia de anterior investigatoria julgada improce-
dente - Coisa julgada - Néao caracterizacao - Possibilidade de nova avaliagdo pericial pelo Sis-
tema DNA - Principio da dignidade humana - Prosseguimento do feito - Recurso provido”.
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tamento da coisa julgada afirma a possibilidade da repropositura da agdo, o que impli-
citamente esta reconhecendo a inexisténcia da coisa julgada?2. Encontra-se ainda deci-
sdo que faz mengdo a coisa julgada formal e que abriu espago para a propositura de
nova agao’s.

Tal posicionamento parece aliar ao de Botelho de Mesquita74, para quem so6 as
sentencas que julgam procedente a acdo produzem efeitos (condenatérios, constituti-
vos ou declaratérios), afirmando que o julgamento de improcedéncia ndo produz efei-
to. Ora, se ndo produz efeito, certamente ndo sera atingida pela coisa julgada.

E de se notar que a sentenca de improcedéncia nao altera a situagio anterior, fa-
zendo com que tudo permaneca como antes. Para Botelho de Mesquita (2004)75, “as
sentencas de improcedéncia da agdo ndo produzem efeito algum, ndo geram nenhuma
alteragdo no mundo juridico; limitam-se a manter o status quo ante”. Ora, se tudo per-
manece como antes, logo, volta-se a situagdo anterior como se a agdo nao tivesse sido
proposta. Nesse caso ndo se poderd falar em coisa julgada, porque a agdo anterior ndo
produziu efeito.

Sendo assim, com a sentenca de improcedéncia em geral, com maior razdo ha-
vera de sé-lo em relagdo a sentenca de improcedéncia por falta de prova, que por au-
séncia de prova nao pode analisar os fatos e, se ndo analisa os fatos, ndo pode ser con-
siderada julgamento de mérito e nem ser qualificada de coisa julgada. Nesse passo,
Camargo Sobrinho”¢ anota que a sentenca que nega a habilitacdo de herdeiro na forma

TJSP. Ap. 282.782-4/0. j. 25-05-2004. JTJSP 284/110-122, de janeiro de 2005 (Acérddo com varios
precedentes). Contra. JTJSP 284/122.

“NEGATORIA DE PATERNIDADE - Extin¢do do processo sem julgamento do mérito - Funda-
mentagdo no transito em julgado da decisdo que reconheceu a paternidade - Inadmissibilida-
de - Hipoétese e que ndo esgotados todos os meios de prova - Alegacao de indugdo ao erro no
reconhecimento - Atenuacdo da rigidez da coisa julgada - Admissibilidade - prosseguimento
do feito - Recurso provido”. TJSP. Ap. 330.922-4/4-00. j. 19-05-2005. JTJSP 294 /249, de novem-
bro de 2005.

72 “NEGATORIA DE PATERNIDADE - Extingdo do processo sem julgamento do mérito - Funda-
mentagdo no transito em julgado da decisdo que reconheceu a paternidade - Inadmissibilida-
de - Hipodtese em que ndo esgotados todos os meios de prova - Alegacao de inducado ao erro
no reconhecimento - Atenuagdo da rigidez da coisa julgada - Admissibilidade - prossegui-
mento do feito - Recurso provido”. TJSP. Ap. 330.922-4/4-00. j. 19-05-2005. JTJSP 294/249, de
novembro de 2005.

73 “ Agdo de Investigacdo de Paternidade Cumulada com Anulagdo de Registro de Nascimento.
Imprescritibilidade. Coisa julgada formal. Nova Propositura da demanda. Possibilidade. Re-
curso Especial ndo conhecido. STJ. REsp. 456.005, rel. Min. Hélio Guaglia Barbosa. RDDP, v. 57,
pp. 178, dez/2007.

74 “[..] s6 as sentenca que julgam procedente a acdo produzem efeitos (condenatérios,
constitutivo ou declaratérios, embora todas contenham um elemento declaratério” (BOTELHO
DE MESQUITA, 2004, p. 7). “Dai resulta que o julgamento de improcedéncia de uma agdo
declaratéria negativa ndo produz o efeito de uma sentenga declaratéria positiva a favor do
réu” (idem, p. 83).

75 “As sentencas de improcedéncia da agdo ndo produz efeito algum, ndo gerando nenhuma
alteragdo no mundo juridico; limitam-se a manter o status quo ante” (2004, p. 25).

76 “ A sentenca é de natureza declaratéria. Apenas declara que o habilitado é sucessor ou substi-
tuto do falecido. O recurso cabivel é a apelagdo, com os efeitos suspensivo e devolutivo. A sen-
tenga que nega a habilitagdo, por falta de prova dessa qualidade, ndo transita em julgado, ou, pedlo
menos, ndo se reveste da autoridade da coisa julgada com forca de impedir a renovagdo do
pleito” (CAMARGO SOBRINHO, 2003, pp. 182-183).
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do artigo 1055 do CPC, por falta de prova dessa qualidade, ndo transita em julgado e
nao se reveste da autoridade de coisa julgada com forca de impedir a renovacao do
pedido.

Por fim é de notar que o préprio sistema brasileiro em alguns casos pontuais ja
acolhe o entendimento esposado, como se nota através da Lei n°® 7.347/85, art. 16 (Acao
Civil Pablica), da Lei n® 4.717/65, art. 18 (Acao Popular), da Lei 7.853/89, art. 4° (Lei de
apoio ao deficiente) e da Lei n°® 8.078 /90, art. 103, I e II (Cédigo do consumidor).

Nestas normas fica bem clara a disposicdo de que, sendo a agao julgada impro-
cedente por falta ou insuficiéncia de prova, poderd haver a sua repropositura o que
evidencia a inexisténcia de julgamento de mérito, bem como a auséncia de coisa julga-
da material, pois, se coisa julgada material existisse, a acdo ndo mais poderia ser repro-
posta.

5.5. Processos conexos

Nos processos conexos pode acontecer de haver uma s6 sentenca para todos os
processos, sendo que o recurso em um processo impede a coisa julgada nos outros nao
recorridos. Basta a parte propor recurso em relagdo a um processo, que se apresenta o
efeito obstativo da coisa julgada, também para o outro processo’”. Nesse caso, a inter-
posigdo de recurso em um processo impede que no outro surja a coisa julgada.

6. Impossibilidade de recurso e a modificag¢do do julgado

A modificacdo do que foi julgado ndo fica afastada pela simples impossibilida-
de de propositura de recurso contra a decisdo proferida. Tantos sdo os motivos que
impedem a formacao da coisa julgada, mesmo sem a interposi¢do de recurso. Savaris’s
proclama que nao se pode supervalorizar a coisa julgada, a ponto de considera-la pre-
sente mesmo diante de vicios processuais.

Existem casos em que nem recurso é cabivel, e nem por isso a decisdo se torna
imutavel como acontece na Justica do Trabalho, nos Juizados Especiais e nas demais
legislagdes que ndo permitem recursos das decisdes interlocutoérias, servindo de exem-
plos os casos do art. 527, II e III e pardgrafo tinico do CPC. Excepcionalmente também
aparecem sentencas que ndo permitem a interposi¢do de recurso, como é o caso da sen-
tenca em procedimento de justificacdo que ndo comporta defesa e nem recurso (Art.
865, do CPC).

Mesmo nos casos de julgamentos finais, como sentenca ou acérdao, ainda
quando ultrapassada a oportunidade recursal, casos existem (e sdo vérios) em que a
modificacdo do julgado é possivel. Vejam-se alguns:

77 “Nao ocorre o transito em julgado de matérias oriundas de processos conexos que foram
apreciados em sentenca tnica, uma vez que a parte pode interpor apenas um recurso abran-
gendo todas as agOes. Preliminar rejeitada”. TJES Ap. Civ. 024950024166-3* C. DJES de 30-01-
2006. Rev. Juridica, v. 340, p. 146, fev/2006.

78 “Reconhecer o papel fundamental a coisa julgada ndo conduz, todavia, a idéia de que a
decisdo judicial contra a qual ndo cabe mais recurso seja imutdvel independentemente das
nulidades processuais que concorreram para a sua formacao ou do inequivoco e inescondivel
erro in judicando que se manifesta” (SAVARIS, 2011, p. 75).
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6.1. Preclusdo consumativa

Pode ocorrer preclusdo consumativa, circunstancia em que a parte nado mais
podera interpor recurso da sentenca ou acérddao, mas mesmo assim, ainda nao havera
coisa julgada. Isto se d& nos casos em que a parte interpde um recurso, com isso ficam
fechadas as portas para outro recurso da mesma decisdo, pois, uma vez interposto um
recurso pela parte, esta ndo poderé apresentar outro, contra a mesma decisdo em face
do principio da unirecorribilidade ou da unicidade recursal”. Neste caso, nenhum ou-
tro recurso é cabivel e, nem por isso, se dé a coisa julgada.

Este é exemplo em que a parte ja recorreu e, em razdo do principio da singula-
ridade recursal®’, ndo mais podera recorrer daquele julgado. Nesse caso, ndo mais cabe
recurso novo contra a decisaos!, mas esta ainda permanece sujeita a modificacdo pelo
recurso anteriormente interposto. O julgamento ndo comporta mais recurso, mas, por
forca daquele anteriormente interposto, fica sujeito a modificacdo, ndo sendo ainda
caso de coisa julgada.

6.2. Preclusdo temporal

Neste caso, se a parte ndo recorrer e passado o prazo previsto em lei, da-se a
preclusdo recursal e a parte ndo mais podera recorrer. Mas isso ndo € ainda o suficiente
para se falar em caso julgado. Isto porque, se a parte contréria recorreu, apesar de nao
mais caber recurso contra o julgado, o recurso interposto pelo adversédrio impede a
formacao de coisa julgada e a decisdo podera ser modificada. Em outros termos, a deci-
sd0 ndo mais podera ser atacada por recurso algum, mas o anteriormente interposto
devolve a Tribunal o julgamento da causa, e esse novo julgamento podera modificar o
que foi julgado; por isso impede a formacdo da coisa julgada. Além do mais, se o Tri-
bunal julga o recurso interposto por uma das partes, esse julgamento substitui o ante-

79 “1. Interpds dois recursos pela mesma parte contra a mesma decisdo, ndo se conhece daquele

apresentado em segundo lugar, por forca do principio da unirecorribilidade e em razdo da
preclusdo consumativa”. STJ. EDcl-Ag. 1365788 /RS.4% T. rel. Min. Joao Otavio de Noronha, j.
14.04.2001, DJe 04-05-2011. R]. 403, p. 200, maio, 2011.
“1. Inadmissivel o segundo agravo regimental interposto pela mesma parte contra a mesma
decisdo, PIS “no sistema recursal brasileiro, vigora o cdnone da unirrecorribilidade. Desta
forma, manejados dois recursos pela mesma parte contra uma tinica decisdo, a preclusdo con-
sumativa impede o exame do que tenha sido protocolizado por dltimo”. (Edcl no AgRg no
REesp 1.127.348 / DF. Rel. Min. Sidnei Beneti. Terceira Turma, Dj. De 01.07.2010”. ST]. AgRg no
REsp, n.° 1.108.291-SC (2008/0278766-9). Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino. J. 02-8-2011,
DJe 8.8.2011, RDDP, v. 103, p. 208, outubro, 2011.

80 “RECURSO - Tutela antecipada concedida na sentenga - Interposicao de agravo de instrumen-
to - Inadmissibilidade - Interposi¢do de dois recursos - Inadmissibilidade - Principio da sin-
gularidade recursal - Sentenca apeldvel - Decisdo interlocutéria agravavel - Despachos irre-
corriveis - A apelagdo é o recurso cabivel contra sentenca em que foi concedida a antecipagao
de tutela - Recurso nao conhecido, com observagdo”. TJSP- Al 7.235.026-4, j. 13-05-2008, rel.
Des. Alvaro Torres Junior. JTJSP-Lex v. 327, p.151, agosto 2008.

81 Neste sentido decidiu o STJ ressaltando que ndo é admitida a interposicdo simultanea de dois
recursos especiais pela mesma parte, contra uma mesma decisdo, em face do principio
unirrecorribilidade, também chamado de singularidade ou unicidade recursal. REsp. 799.490,
j. 25-05-2011, rel. Min. Og Fernandes. Extraido do site www.editoramagister,com, visitado em
25-05-2011.
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rior na forma do artigo 512, do CPC, fazendo com que o que passa em julgado seja o
acérdao e nao mais a sentenca.

6.3. Remessa necessdria

A remessa necessdria autoriza a modificacdo do julgado mesmo sem qualquer
recurso. Neste caso a auséncia de recurso nao implica, s6 por isso, em coisa julgada
(art. 475, do CPC). A lei chega até mesmo ao exagero de dizer que a sentenga neste caso
nao produz efeito enquanto ndo reapreciada pelo tribunal®2. Mesmo sem recurso nao se
pode falar em coisa julgada, enquanto ndo houver a apreciagdo pelo tribunal. Mas o
tribunal ao conhecer da remessa necessaria substitui a sentenca (art. 512, do CPC), ndo
chegando esta a passar em julgado.8> Ao apreciar a remessa necessaria o Tribunal po-
dera modificar o julgado ou manter o mesmo contetido, mas de qualquer forma estara
substituindo a sentenga que deixa de existir e jamais passard em julgado. Entdo, o que
passa em julgado é o acérddo e ndo mais a sentenca.

Sendo caso de remessa necessaria (art. 475 do CPC), ainda que o juiz nado a de-
termine ou se, por qualquer outro motivo, ndo ocorrer a remessa, também a sentenca
jamais passard em julgado, independentemente de ndo haver recurso. Portanto, ndo é a
auséncia de recurso quem vai necessariamente qualificar a sentenga ou acérddo em
coisa julgada.

6.4. Recurso com efeito translativo

A coisa julgada somente podera ocorrer com o dltimo julgamento, quando en-
tao se encerra o processost. Enquanto no processo pender algum recurso, todo e qual-
quer provimento podera desfeito ou modificado, ainda que contra ele ndo haja recurso
especifico. Isso se d4 porque algum processo traz em seu bojo questao de ordem publi-
ca, que pode ser apreciada a qualquer momento e, até mesmo de oficio, em face do
efeito translativo do recurso ou da remessa necessaria.

O efeito translativo corresponde a possibilidade de o tribunal poder conhecer
matérias de ordem puiblica, mesmo que nao tenha sido objeto de exame anterior e ndo
sendo objeto de recurso especifico. Basta que exista algum recurso sobre qualquer ou-
tro ponto do julgamento que o impeca de passar em julgado, para abrir oportunidade

82 Sobre os efeitos da sentenca sujeita a recurso ou a remessa necessaria ver nosso artigo “Efica-
cia da sentenga e o efeito suspensivo do recurso”, RDDP, V. 80, pp. 61-70, novembro, 2009.

83 REMESSA NECESSARIA - Recurso de oficio - Preclusdo - Inocorréncia - Devolucéo a instancia
superior do conhecimento integral da causa. “3. Ainda que nao tivesse o autor interposto ape-
lagdo contra a sentenga, isto ndo importaria em preclusdo da faculdade processual de interpor
recurso extraordindrio para o STF, quando a decisdo, em remessa necessdria, lhe é desfavora-
vel. De fato, o recurso de oficio, devolvendo a instancia superior o conhecimento integral da
causa, impede a preclusdo do que decidiu a sentenca, dai ndao haver que se falar em falta de
interesse processual em recorrer, assim consignei no voto do RE 330.007/RO, da minha relato-
ria, DJ. De 23-08-2002”. STF. AgRg no RE 540.508-7/R] - 2* T. j. 11-11-2008 - vu. Rel. Min. El-
len Gracie - Dje 28.11.2008. RT. 881, p. 135-136, marco, 2009.

8¢ “A imutabilidade da decisdo estd condicionada ao transito em julgado que obviamente
pressupde julgamento dos demais pedidos, pois conforme serd demonstrado no capitulo
seguinte é incorreto falar em transito em julgado parcial no regime juridico patrio ante a
sempre presente possibilidade de reconhecimento de questdes de ordem ptblica a qualquer
tempo que, uma vez reconhecidas, prejudicam todo o processo” (MONNERAT, 2008, p. 85).
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ao tribunal de conhecer outras questdes de ordem publica ndo recorrida, por forca do
efeito translativo do recurso interposto®s.

Mesmo havendo a figura da preclusdo em relacdo ao recurso de determinada
parte, mas se outro recurso for interposto pela mesma ou outra parte, tudo que antes
fora julgado podera ser alterado por forca do recurso que conduza o efeito translativo.
Exemplo disso pode ser encontrado para o caso em que o tribunal depare com a falta
de condicdo da acdo ou de pressuposto processual de validade ou de inexisténcia do
processoft.

7. Momento do transito em julgado

E de notério conhecimento de que grassa séria divergéncia sob qual o momento
em que ocorre a coisa julgada. H4 quem entenda que no mesmo processo pode haver
varias coisas julgadas, com o entendimento, por vezes, de que as decisdes interlocuto-
rias passam em julgado, ou que a coisa julgada pode ser progressiva ou por capitulo®”.
Nao parece ser este o melhor entendimento, porque, se 0 mesmo processo pudesse ter
varias coisas julgadas, poderia ser atacado por vérias agdes rescisdrias, o que o bom
senso parece abominarss. O que se apresenta como correto é que somente pode passar
em julgado o ultimo julgamento possivel no processo®?. Enquanto pender de julgamen-

85 Marcus Vinicius Rios Gongalves, ao tratar do efeito translativo, assevera: “Consiste na possi-
bilidade de o tribunal conhecer de matérias de ordem ptblica, que nao sejam objeto do recur-
so, nem tenham sido examinadas pela primeira instancia. Nao de confunde com o efeito devo-
lutivo, que restitui ao tribunal o exame daquilo que foi objeto do recurso” (RIOS GONCALVES,
2008, p. 88).

86 “1. As matérias de ordem publica, ainda que desprovidas de prequestionamento, podem ser
analisadas excepcionalmente em sede de recurso especial, cujo conhecimento se deu por ou-
tros fundamentos, a luz do efeito translativo dos recursos. Precedentes do STJ: REsp
801.154/TO, DJ. 21.05.2008; REsp 911.520/SP, DJ. 30.04.2008; REsp 869.534/SP, DJ 10.12.2007;
REsp 660.519/CE, DJ. 07.11.2005. Edcl no AgRg no REsp 1.043.561-RO (2008/0064147-3). Rel.
Min. Francisco Falcdo. RDDP, v. 98, p. 134, maio, 2011.

87 “Nao se admite a coisa julgada por capitulos, uma vez que tal exegese pode resultar em gran-
de conturbagdo processual”. STJ-REsp 639.233-DF. Rel. MIn. José Delgado, j. 06-12-2005, DJU I,
14.9.2006, p. 258, Revista Dialética de Direito Processual, v. 44, p. 197, novembro, 2006.

88 “O transito em julgado ensejador do pleito rescisério ndo se aperfeicoa em momentos diver-
sos (capitulos), sendo tnico para todas as partes [...]. Assim, o interregno autorizativo da agdo
rescisoria (art. 495 do CPC) somente deve ter inicio ap6s proferida a tiltima decisdo na causa”.
STJ-REsp 639.233-DF. Rel. Min. José Delgado, j. 06-12-2005, DJU 1, 14.9.2006, p. 258, Revista Dia-
lética de Direito Processual, v. 44, p. 197, novembro, 2006.

89 “Transito em julgado da dltima decisao proferida na causa - Entendimento firmado pela corte
especial. O certo é que havendo um tnico processo e uma tnica sentenga, nao hé cogitar de
coisa julgada material progressiva. A coisa julgada material somente ocorre com o transito em
julgado da tltima decisdo proferida na causa. E impossivel dividir uma tnica acao, que deu
origem a um Unico processo, em tantas quantas forem as questdes submetidas ao judiciario,
sob pena de se provocar um verdadeiro caos processual, ferindo principios que regem a pre-
clusdo, a coisa julgada formal e material, e permitindo até mesmo a rescisdo da capitulos em
relacdo aos quais nem sequer se prop0s acao rescisoria”. STJ. REsp 705. 354-SP. 2* T. Rel. Min.
Franciulli Netto. DJU. 09-05-2005. R]. 332/122-123.
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to algum recurso, o processo nao se encerra®.

O momento da passagem em julgado do julgamento ha de ser o correspondente
ao dltimo julgamento quando entdo o processo se encerra‘! e, por isso, o julgamento
permanece sujeito a modificagdes. Enquanto pendente o processo ndo se pode falar em
coisa julgada, porque decidido podera ser alterado por novo provimento?2.

7.1. Impossibilidade de coisa julgada somente para uma das partes

Como foi visto acima, o transito em julgado somente ocorre quando ndo mais
for possivel a alteracdo do julgado no mesmo processo®. Enquanto a lide continuar e
for possivel a modificagdo do julgado no mesmo processo, ndo pode falar em coisa jul-
gada®. Em sendo assim, ndo se pode falar em coisa julgada enquanto pender recurso
no processo, nao importando qual a parte que o interpusera®.

Nao importa, para efeito de impedir o transito em julgado, ser o recurso inter-
posto apenas por uma das partes. A sentenca ou acérddo jamais passara em julgado
enquanto pender recurso, seja de qual parte for. O recurso de uma parte impede a
ocorréncia do transito em julgado para a outra®. Isto se da porque o sistema processual
pétrio adota o efeito translativo do recurso, o que importa que o 6rgdo julgador, ao

% “Logo, enquanto nao julgado o recurso, o processo ndo pode terminar, razdo por que ndo se
forma a coisa julgada. Somente depois de encerrado o julgamento do recurso e ndo cabendo
mais nenhuma impugnacao no processo € que se podera ter como terminada a litispendéncia
que, em vista disso, se “transforma” em coisa julgada” (NERY JUNIOR, 2005, pp. 162-163).

9% “A coisa julgada material é a qualidade conferida por lei a sentenga/acérddo que resolve
todas as questdes suscitadas pondo fim ao processo ao processo, extinguindo, pois, a lide.
Sendo a agdo uma e indivisivel, ndo ha que se falar em fracionamento da sentenga/acérdao, o
que afasta a possibilidade do seu transito em julgado parcial”. ST] - EdivREsp 404.777-DF. DJU
11.04.2005. Revista Juridica v. 330, p. 128, abril, 2005. Também: A coisa julgada material
somente ocorre com o transito em julgado da tltima decisdo proferida na causa”. STJ-REsp
705.354-SP, 2* T. DJU 09.05.2005, RSTJ, v. 194, pp. 301-302 e Revista Juridica, v. 332, pp. 122-123.

92 ” A litispendéncia persiste no processo até que ndo haja mais nenhuma possibilidade de im-
pugnacdo de decisdes judiciais. Evidentemente que os recursos efetivamente interpostos no
curso do processo prolongam a litispendéncia, pois somente depois de conhecidos e julgados
por decisdo ndo mais sujeita a outra impugnagdo é que se poderia falar, no processo, em ces-
sagdo da litispendéncia” (NERY JUNIOR, 2005, p. 162).

9 “Em outras palavras, a possibilidade de conhecimento de oficio de questdes de ordem ptblica
pelo tribunal, por atingirem todo o processo, e por via de conseqiiéncia, toda a sentenca,
inclusive o capitulo ndo impugnado, impede que se fale em transito em julgado parcial dos
capitulos da sentenca” (MONNERAT, 2008, p. 94).

94 Como afirmam Rosemberg-Schwab-Gottwald, “o recurso impede a ocorréncia da coisa julga-
da e enseja a continuagdo do litigio. Com isso pode-se dizer que a interposicao do recurso pro-
longa a existéncia da litispendéncia, o que, em termos praticos, significa que enquanto nao
julgado o recurso, ha lide pendente e, conseqiiente, nao é possivel a formagdo da coisa julga-
da” (NERY JUNIOR, 2005, pp. 160-161).

% “Isso significa que a simples interposicdo do recurso obstaculiza a verificagdo da coisa julga-
da, vale dizer, evita a preclusdo sobre a matéria impugnada e faz com que, enquanto nao jul-
gado o recurso, ndo pode haver decisdo firme, isto ¢, coisa julgada formal e material” (NERY
JUNIOR, 2005, p. 160).

9% “[...] faz sentido a afirmacdo de que a interposicdo do recurso obstaculiza a formacdo da coisa
julgada: enquanto ndo julgado o recurso, sobre aquela questdao ndo ha precluséo e sobre todas
as questdes da causa - inclusive sobre o mérito - ndo ha formagdo da coisa julgada” (NERY
JUNIOR, 2005, p. 162).
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apreciar o recurso, poderd apreciar também questdes ndo abordadas pelas partes, des-
de que sejam de interesse ptiblico%”. Também o nosso sistema adota o efeito extensivo,
isto é, estendem os efeitos do recurso também a parte que nao ocorreu quando se tratar
de questdo comum a ambas as partes. Assim, por exemplo, se uma parte litisconsorte
recorre e a outra ndo, uma vez reconhecida a prescricao para a recorrente, esta se es-
tende para a ndo recorrente®.

E principio bésico de direito processual e incorporado a ampla defesa e ao de-
vido procedimento legal® que, enquanto persistir o recurso de uma parte, a outra con-
tinuard intervindo no processo, seja para responder o recurso, seja para acompanhda-lo,
bem como para também recorrer, se do julgamento do recurso do adversario implicar
em seu prejuizo. Assim, a sentenca ou acérdao transita em julgado para todas as partes
ou ndo passa em julgado para nenhuma. O transito em julgado deve ser simultineo
para todas as partes. Dizer-se que a sentenga transitou em julgado para uma das partes
e ndo para outra é impropriedade terminolégica inaceitavel, que por vezes ocorre até
na jurisprudéncia?0.

Na orbita penal, esta impropriedade é mais corrente quando se trata de prescri-
¢do retroativa. Entretanto, tal ndo se justifica. Tudo isso, ao que se pensa, deve-se a
uma equivocada interpretacdo da simula 146 do STF0! e alimentada pela atecnia da
redagdo do paragrafo primeiro do art. 110 do Cédigo Penall02. Esta norma fala em tran-
sito em julgado para a acusagdo, quando em verdade, o que ocorre é a preclusdo recur-
sal e ndo o transito em julgado.

Enquanto houver recurso de uma parte, do seu julgamento pode surgir interes-
se para a outra recorrer. Quando uma parte recorre, mesmo que a outra ndo possa re-
correr de imediato (ex: falta de sucumbéncia), mas, se vier a sucumbir no julgamento
do recurso da parte adversaria, podera interpor novos recursos, tais como embargos
infringentes, de divergéncia, bem como recurso extraordindrio ou especial, até mesmo

97 “Isso porque, por forca do efeito translativo o tribunal pode, independentemente de pedido
da parte, examinar questdes de ordem publica, como as condigdes da acdo e os pressupostos
processuais, cognosciveis de oficio e em qualquer grau de jurisdicdo (arts, 267, § 3.°, § 4.°, do
CPC) (MONNERAT, 2008, p. 94).

9%“Reconhecimento da prescri¢do retroativa. Pena em concreto. Simula n° 146 do STF. Extin¢ao
da punibilidade, art. 110 ¢/c art. 109 § 1.° e 2.° do Cédigo Penal. Apelagdo provida. Extensao
dos efeitos dos recursos previstos no art. 580 do CPP ao réu nao apelante”. TRF-5 R. Ap. 8108
(0000790-88.2005.4.05.8000-3* T. DJe 20.09.2011. RJIOB n° 19, vol. 1, p. 639, 1* Quinzena, outu-
bro, 2011.

9% “Tomando-se por base que enquanto existir recurso de uma parte, a outra podera intervir no
processo, seja para recorrer ou nao, inexiste o propalado transito em julgado” (SOUZA, 1996, p.
26).

100 “Prescricao Criminal - Condenacado - Prazo que se conta do transito em julgado da sentenga
para o MP e ndo para ambas as partes”. RT. 506/399.

101 Stimula 146 do STF: “A prescricdo da agdo penal regula-se pela pena concretizada na
sentenca, quando ndo ha recurso da acusagdo”. Vé-se, pois, que o enunciado da simula, ndo
fala em coisa julgada ou transito em julgado. Fala apenas “quando ndo ha recurso da
acusacdo”. Uma coisa é ndo haver recurso da acusacdo, outra é a ocorréncia de trAnsito em
julgado.

102 “Art. 110 do CP: § 1.°. A prescrigdo depois da sentenca condenatéria com transito em julgado
para a acusagdo, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada”. Nao
pode transito em julgado para a acusacdao sem haver o mesmo para o réu. Se o processo esta
em aberto, ndo transito em julgado para ninguém. O que pode haver é preclusdo recursal,
para quem perdeu a oportunidade recorrer, mas ndo coisa julgada.
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o genérico recurso adesivo, além da possibilidade de interposicao de embargos de de-
claragdo, mesmo sem sucumbéncia.

8. O sistema processual brasileiro

Em varias passagens do atual Cédigo de Processo Civil e em algumas normas
extravagantes, encontram-se comandos normativos que amparam o acima exposto. O
sistema do Coédigo de Processo Civil indica que a coisa julgada somente pode se dar
quando ocorrer o dltimo julgamento que leva o processo a extingdo. Desta forma é pos-
sivel concluir que ndo podera haver coisa julgada de decisdo interlocutéria e nem de
parte da sentenga. Bem como ndo pode haver coisa julgada para uma parte e ndo para a
outra. O transito em julgado deve ser para todas as partes do processo e ndo somente
para alguma ou para algumas.

Com relacao a inexisténcia de coisa julgada em caso de improcedéncia do pedi-
do por falta de prova, podem ser indicadas vérias normas que, interpretadas conjun-
tamente, indicam o acerto dessa conclusdo. O artigo 458, do CPC, ao estipular os requi-
sitos da sentenca, em seu inciso II, exige os fundamentos em que o juiz analisara as
questdes de fato e de direito. Ao se exigir como requisitos da sentenca a anédlise dos
fundamentos de fato e de direito, logo esta a afirmar que sem a prova do fato ndo se
pode proferir sentenca de mérito. Para a prolacdo de sentenga de mérito é necesséria a
fundamentagdo de fato e esta ndo pode acontecer sem prova. Somente se pode funda-
mentar sobre fato quando existente a prova correspondente.

Também o artigo 267, 111, do CPC, aponta como hipétese de julgamento sem mé-
rito sempre que o autor deixar de promover os atos e diligéncias que lhe competir, por
mais de trinta dias, considerando como abandono do processo. Ora, se o 6nus da prova
dos fatos constitutivos do alegado direito do autor, a ele pertence, cabe ao mesmo dili-
genciar produgdo das provas necessérias. Nao diligenciando a produgdo das provas
necessdarias ao convencimento do juiz, no prazo estipulado, est4 caracterizado o aban-
dono da causa e o processo deve ser extinto sem julgamento de mérito. Extinguir o
processo por falta de prova e dizer que o faz com julgamento de mérito pela improce-
déncia nada mais é do que um falso julgamento de mérito, porque o mérito mesmo nao
foi julgado por auséncia ou insuficiéncia de prova.

Mas ndo é s6. Outras hipoteses existem em que o legislador reconhece que a fal-
ta de prova nao enseja julgamento de mérito, podem ser vistas nas seguintes normas:
Lein.®7.347/85, art. 16 (Agdo Civil Pablica), na Lei n.° 4.717/65, art. 18 (Agdo Popular),
Lei n.° 7.853/89, art. 4.° (Lei de apoio ao deficiente) e Lei n.® 8.078/90, art. 103, I e II
(Codigo do consumidor).

Nestas normas fica bem clara a disposi¢do de que, sendo a agdo julgada impro-
cedente por falta ou insuficiéncia de prova, poderd haver a sua repropositura, o que
evidencia a inexisténcia de julgamento de mérito, bem como a auséncia de coisa julga-
da material, pois, se coisa julgada material existisse, a agdo ndo mais poderia ser repro-
posta.

A tendéncia moderna é a ampliacdo da coisa julgada com o efeito erga omnes
quando julgado o verdadeiro mérito com bases sélidas em prova, mas, ao mesmo
tempo, também é tendéncia futuristica em reconhecer a inexisténcia de julgamento de
mérito quando nao existir prova ou esta for insuficiente, caso em que sera autorizada a
repropositura da agdo, a exemplo das normas acima citadas.
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Conclusdo

Com as observagdes acima, pode-se concluir que nem toda sentenga passa em
julgado, seja sob o ponto de vista formal, seja sob o ponto de vista material. O
momento em que se estabelece a coisa julgada é o correspondente aquele em que se
fecham as portas para novo julgamento, ou seja, quando ocorre julgamento do tltimo
recurso interposto e o transcurso do prazo para novo recurso.

A coisa julgada é propria do altimo julgamento, ndo existindo coisa julgada sob
o julgamento anterior que tenha sido substituido por outro posterior (art. 512, do CPC).
A substitui¢do do julgado anterior por outro posterior, por certo, impede o primeiro de
passar em julgado. Por isso, é plausivel dizer-se que existem julgados que nunca
passam em julgado, porque serdo substituidos por outro.

Também o normal e o conveniente é que se interpretem em termos légico e
prético os atuais artigos 267, III e 458, 1I, do CPC, para atribuir o peso de julgamento de
mérito somente para os casos em que o pedido for julgado com base segura em prova e
considerar sem julgamento de mérito qualquer outro tomado com base na auséncia ou
insuficiéncia de prova.
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Resumo: As familias latino-americanas passaram por mudangas importantes no decorrer do
tempo: como em qualquer outra parte do mundo, a autoridade patriarcal é levada a julgamen-
to e sdo apreciados os modelos iniciais de familias, de reconstrugdo sob modelos igualitarios.
Isso resulta cada vez mais na necessidade de que as familias sejam as fornecedoras de segu-
ranca psicoldgica e bem-estar material de seus integrantes do nucleo familiar em um mundo
caracterizado pela individualizagdo do trabalho, pelo fracasso da sociedade civil e pela falta de
legitimagdo do Estado. Observamos assim que a transi¢do para novas formas de familia envol-
ve uma redefini¢ao fundamental das relagGes de género em qualquer sociedade.
Palavras-chave: Familia, América Latina, transformacgdes sociais, evolugcdao conceitual.

Abstract: The Latin American families have undergone major changes over time: as in any oth-
er part of the world, patriarchal authority is brought to trial and initial models of families are
enjoyed, with egalitarian models under reconstruction. This results in an increasingly need that
families are the providers of psychological security and material well-being of its members in a
world characterized by the individualization of work, the failure of civil society and the lack of
legitimacy of the state. The transition to new forms of family involves a fundamental redefini-
tion of gender relations in any society.

Keywords: Family; Latin America; social transformations; conceptual evolution.

1. A evolugdo da familia na histéria

Familia, conceituada por muitos doutrinadores como a célula base de toda e
qualquer sociedade, desde as mais antigas, é um elemento fundamental da sociedade,
sem a qual, ouso dizer, ndo se vive em sociedade.

A palavra familia no direito romano tinha vérios significados, e designava o
chefe da familia e o grupo de pessoas submetidas ao seu poder, podendo também sig-
nificar o patrimoénio familiar. Além

disso, etimologicamente, o vocabulo familia deriva de famulus, que significa es-
cravo, o qual em Roma, tinha valor econdmico. Em sua acepcdo original, o vocabulo
familia era tido como o grupo de pessoas efetivamente sujeitas ao poder do paterfamilias,
ou seja, do pai de familia. O pai de familia era a pessoa, a autoridade familiar que jun-
tava todos os membros, os quais lhe deviam respeito e obrigacao.
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Assim, a organizacdo da familia romana repousava na autoridade incontestavel
do paterfamilias em sua casa, ou seja, a familia era representada pelo seu patriarca, o
qual detinha todo o poder e autoridade familiar. Era o pai de familia coberto pela com-
pleta e duradoura sujeicdo dos seus integrantes, sujeicdo esta que transformava a rela-
¢do entre pai e filho semelhante a do dono e escravo, respectivamente, enquanto o pai
de familia vivesse. Desta forma, em Roma, o pai de familia exercia um poder de vida e
de morte sobre seus descendentes, o que ja era reconhecido nas XII Tdbuas, poder este
que vigorou em toda sua plenitude até Constantino, em 324-337 d.C.

Observamos ainda que, anteriormente a Revolucdo Industrial, o papel da fami-
lia na sociedade era o de garantir a produgdo, ou seja, a familia exercia atividade de
criacdo dos mais diversos produtos do mercado, com participacdo de todos os seus
membros, e cada um exercia uma fungdo na produgdo, passando e renovando essa
produgdo a cada geracao.

Ap6s a Revolucdo Industrial, a familia perde seu campo produtivo, vez que a
produgdo em massa nas grandes fabricas, com a disponibilidade de produtos em me-
nos tempo, por um menor preco e em maior quantidade, torna inviavel a producao
familiar, que era em pequena escala e por um tempo e preco maior.

A familia pés Revolucao Industrial torna-se uma familia mais capitalista, volta-
da para a satisfagdo das necessidades individuais de seus membros, mudando assim a
sua composicdo, consistindo na redugdo de seus membros e na observancia da preva-
léncia do nucleo familiar, formada pelos conjuges e sua prole.

A concepgao de familia fundada tnica e exclusivamente no casamento, apresen-
tando o homem como seu chefe e representante, ou seja, aquele que detinha todos os
poderes frente aos demais entes a relacdo familiar, relega a mulher a papéis secundé-
rios e caseiros, além de abertamente discriminar os ndcleos formados a margem do
casamento, estabelecendo clara distincdo entre a filiagdo legitima e a ilegitima. Esse
modelo encontra-se em dissonancia com nossa realidade social.

Para Garfias Garlindo (1997, p. 454) o elemento cristao exerceu influéncia deci-
siva sobre o matrimonio:

El elemento cristiano ejercié un influjo decisivo en orden al matrimonio y otras institu-
ciones del derecho de familia. El catolicismo luché de antiguo contra los gérmenes des-
tructores de la familia, y especialmente contra el concubinato, muy difundido en Espa-
fia, acaso por el ejemplo de las uniones islamiticas.

Assim, observamos que a Igreja muito influenciou a dire¢do que a familia deve-
ria seguir em seu desenvolvimento social. Dessa forma, o cristianismo alicercou a fami-
lia no casamento, deixando este de ser apenas um acordo de vontades, ou seja, um con-
trato, passando a constituir um sacramento, a santificagdo da unido. E esta foi a verten-
te seguida pela doutrina cldssica criadora do antigo Cédigo Civil Brasileiro de 1916.
Esse conceito institucionalizado de familia, como resultante das justas ntpcias, serviu
de base ao modelo classico da familia.

Joao Batista Villela (1999, p. 53) muito bem expressa que a familia ndo é criagao
do Estado ou da Igreja. Tampouco é uma invencao do direito, como sdo, por exemplo,
o leasing, a sociedade por quotas de responsabilidade limitada, o mandado de seguran-
¢a, o aviso prévio, a suspensao condicional da pena ou o devido processo legal. Estes
institutos sdo produtos da cultura juridica e foram criados para servir a sociedade. Mas
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a familia antecede ao Estado, preexiste a Igreja e é contemporanea do direito. Pela or-
dem natural das coisas, ndo estd no poder de disposicao do Estado ou da Igreja dese-
nhar, ao seu arbitrio, o perfil da familia. O poder juridico de um e de outra relativa-
mente a familia ndo pertence a ordem da atribuicdo. Pertence, ao contrario, a ordem do
reconhecimento. Pode-se observar, de resto, que, ao longo da Histéria, a autoridade
intrinseca da familia impde-se aos poderes sacros e profanos com silencioso noli me
tangere!

Observamos ainda que a familia se encontrava fundamentada em uma estrutu-
ra juridica estratificada, em que se dignificava a supremacia masculina sobre a mulher,
concedendo-se ao homem a chefia da sociedade conjugal, com a administracdo dos
bens do casal e o poder de fixar o domicilio conjugal. A mulher ndo detinha voz ativa,
sendo muitas vezes considerada inapta para os atos da vida civil quando néo assistida
pelo marido.

Para as chilenas Marcela Cerrutti e Georgina Binstock, em Familias latinoameri-
canas en transformacion: desafios y demandas para la accion piiblica,

a lo largo de las dltimas décadas en América Latina se han dado una serie de transfor-
maciones demogréficas, sociales, econémicas y culturales que afectaron las formas de
vivir en familia y las dindmicas de la vida familiar. Estos cambios societales alteraron,
por un lado, los gustos, preferencias y orientaciones de los individuos, y por el otro, las
estructuras de oportunidades a las que tienen acceso. En efecto las transformaciones en
la formacién, dindmica, y estructura familiar expresan la difusién y adopcién de nuevos
valores vinculados a un proceso de autonomizacién y reivindicaciéon de los intereses y
derechos individuales, particularmente en lo atinente a la relacién entre generaciones y
entre géneros (Jelin, 1994 y 1998). Hoy sin duda en América Latina la familia centrada
en la autoridad patriarcal se ha ido resquebrajado y el modelo de varén como dnico
proveedor resulta para unos inaceptable y para otros inviable.

A familia sempre esteve evoluindo conforme as transformagdes sociais vivenci-
adas. As profundas transformacdes na sociedade, decorrentes da evolugdo do pensa-
mento, da liberalizacado dos costumes e, em especial, da necessidade de se garantir uma
existéncia digna ao ser humano, tornaram imperiosa a reforma de nossa legislagdo,
uma vez que as transformagodes sociais na familia ocorrem constantemente.

Como bem salienta o professor de sociologia da Universidade de Lovaina, Jac-
ques Leclerq (1968, p. 24),

existe a respeito da familia um acordo universal do género humano que se explica pelo
proprio carater da instituicao familiar. Ndo existe outra institui¢do tdo préxima da natu-
reza. Sociedade simples, assente do modo mais imediato em instintos primordiais, a
familia nasce espontaneamente pelo simples desenvolvimento da vida humana.

A familia no &mbito latino-americano se apresenta como uma instituicao total-
mente diversificada, uma vez que conta com a maior diversidade racial, religiosa, se-
xual e politica. Irma Arriagada expressa que na América Latina,

los sistemas de género en sociedades mestizas urbanas fueron marcados profundamen-
te por la herencia colonial espafiola, que asignaba gran importancia a la divisién entre
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lo publico y lo doméstico, al control de la sexualidad femenina, al concepto de honor de
la familia, al reconocimiento de otros varones y a la paternidad como medio de reafir-
mar la propia masculinidad. Histéricamente, las diferencias étnicas y de clase habrian
intensificado el control sobre la sexualidad de las mujeres y habrian abierto a los varo-
nes la posibilidad de relacionarse con las mujeres de los diferentes grupos sociales, de
conformidad con diferentes racionalidades y cédigos morales. De otro lado, la fragili-
dad de las instituciones publicas en estas sociedades habria conducido a que la oposi-
cion doméstico/ publico se percibiese en términos territoriales de casa/calle. Mientras la
casa es el espacio ordenado de las relaciones de parentesco y de las redes personales, la
calle es un espacio ambiguo donde prima la voluntad personal sobre los intereses co-
munes (Fuller, 1997). Es este modelo patriarcal de familia el que hoy esta en tela de jui-
cio. Sobre él se debate en términos publicos y privados, observandose un desfase nota-
ble entre las representaciones, los discursos y las practicas de la poblacion.

Alguns dos elementos da modernizagdo na América Latina tém se desenvolvi-
do pouco, gerando pequenos grupos de incluidos nos beneficios sociais e materiais,
sendo excluidos amplos setores da sociedade da modernizagdo. Além disso, muitas das
transformagdes da modernizagdo encontrada na América Latina foram realizadas de
forma segmentada, ou seja, ndo acompanhadas por elementos da modernidade, que se
referem principalmente as dimensdes culturais e de identidade dessas mudangas.

Assim, a modernidade encontra-se sob uma ordem pés-tradicional. Atualmente
o aumento da diversidade de formas e estilos de vida, a heterogeneidade de influéncias
sobre os habitos pessoais, valores, imagens, formas de pensar e de entretenimento, for-
temente impulsionados pelos processos de globalizacdo que afetaram os lagos sociais
entre grupos, tém efeitos significativos sobre os aspectos mais pessoais de nossa expe-
riéncia. As mudancas que geraram a modernizacdo e modernidade na familia constitu-
em um ponto de ruptura da dicotomia publico-privado e dao origem a formas emer-
gentes de funcionamento familiar que redefinem a relagdo entre seus integrantes e a
sociedade.

2. Da modernizagdo da familia latino-americana

Rainer Czajkowski observa que a protecdo estatal as familias ndo é casual ou
desmotivada. O ordenamento juridico leva em conta, fundamentalmente, a importan-
cia da familia como nucleo basico e central de toda a estrutura social, em que o indivi-
duo recebe seu primeiro sustento e assisténcia, além do mais essencial de sua educa-
¢do. Como bem observa Pietro Perlingieri (1999, p. 57),

o estudo do direito - e portanto do direito tradicionalmente definido “privado” - ndo
pode prescindir da analise da sociedade na sua historicidade local e universal, de ma-
neira a permitir a individualizagdo do papel e do significado da juridicidade na unidade
e na complexidade do fenémeno social.

Para Irma Arriagada,

entre los aspectos que caracterizan a la modernidad se encuentran justamente las modi-
ficaciones que se han producido dentro de la familia y los aspectos mas ligados a proce-
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sos de formacion de identidades sociales tendientes a generar una creciente autonomia,
en especial por los cambios en los roles sociales de las mujeres.

No atual século XXI, desgarramo-nos do conceito de “pater”, autoritario e dono
do nucleo familiar, retornando para aquele do afeto, do carinho, da liberdade, do res-
peito e da solidariedade, o que fez com que a mulher e os filhos ndo estejam mais sub-
missos aos deveres de cega obediéncia, submetidos todos a uma dependéncia econo-
mica humilhante. A igualdade entre os participantes do ntcleo familiar fixa-se a luta
por um minimo existencial ético, dirigido a garantia da dignidade da pessoa humana,
ao respeito aos integrantes do ntcleo familiar.

Outra modernidade na familia latino-americana nos dltimos anos é o fato de
que agora o pai ndo é o tinico gestor da familia, o Gnico que vai trabalhar para manter o
lar conjugal. A mulher ganhou bastante poder, saindo para trabalhar e gerir a familia,
deixando o homem de ser sempre o chefe mantedor da familia.

No Brasil, foi com a Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988 que
ocorreu a quebra com o antigo sistema que se encontrava ancorado no desigual trata-
mento entre 0 homem e a mulher e nas discriminac¢des entre os filhos. Desta forma, o
sistema patriarcal encontra seu fim com o escopo de protecdo a pessoa dos filhos, com
o fim da diferenciagdo entre filhos legitimos e ilegitimos, na proibicdo de qualquer
forma de discriminacdo e determinagdo de mesmos direitos e qualificagdes aos filhos
havidos dentro e fora do matrimonio.

Devemos observar ainda que, apesar da evolucdo que encontramos no ntcleo
familiar latino-americano, este passa por grandes desafios, entre eles: a variedade na
forma de sua constituicdo, a quebra de valores éticos e morais, as dificuldades sociais e
econdmicas, o desafio colocado pelas criangas abandonadas, as criancas de rua, as cri-
ancas vitimas da desintegracdo familiar, ou ainda o comércio infame por qual muitas
delas sao submetidas.

Certos elementos que integram a modernizacdo na América Latina tém pouco
desenvolvido, o que gera pequenos grupos de incluidos, como os beneficiarios de pro-
gramas sociais que sao excluidos de amplos setores da modernizagao.

Muitas das transformac¢des da modernizacdo na familia latino-americana tém
sido realizadas de forma segmentada, ou seja, sem ser acompanhadas por processos de
modernidade, que se referem principalmente as dimensdes culturais e de identidade
dessas mudangas sociais, o que faz com que as familias cada vez mais sofram divisdes
por selecdo de comportamento e sexualidade.

Nos ultimos anos ocorreram diversas mudancgas na estrutura familiar na Amé-
rica Latina, o que se deu pelo rapido aumento de familias monoparentais chefiadas por
mulheres em situagdes de divércio ou de estado civil de solteiro que impactam direta-
mente na funcionalidade da familia, assim como pela emergéncia das familias homoa-
fetivas, que anteriormente ndo eram reconhecidas, e que tao pouco detinham algum
direito de serem postas conceitualmente junto aos demais ramos do direito de familia,
vez que ocupavam o lugar no direito civil societario, pois tais relacdes entre pessoas do
mesmo sexo eram tidas como sociedades de fato, sem nenhuma protecao familiar.

A familia moderna visa coibir esses tipos de abuso e discriminagdes aos seus in-
tegrantes, zelando pelo bem-estar e desenvolvimento de seus membros. Assim, a fami-
lia deve ser vista como um todo que integra contextos mais vastos como a comunidade

em que se insere, uma vez que é esta, a familia, um elemento fundamental da socieda-
de.
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3. Novas percepgoes do vocdbulo familia

Durante o periodo compreendido entre os anos oitenta e noventa, a familia lati-
no-americana foi se moldando e transformando: inicialmente constituidos por familias
nucleares, os modelos foram seguindo transformacoes sociais para formar familias es-
tendidas, o que resultou posteriormente em familias agregadas unipessoais, que au-
mentaram em todos os paises, assim como as familias sem domicilios.

Para Netto Lobo (1999), a familia moderna é exigente de tutela juridica minima
que respeite os seguintes pontos: a liberdade de constituicdo, convivéncia e dissolucao;
a autorresponsabilidade; a igualdade irrestrita de direitos, embora com reconhecimen-
to das diferengas naturais e culturais entre os géneros; a igualdade entre irmaos biol6-
gicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais, como pessoas em formacao;
e o forte sentimento de solidariedade reciproca, que ndo pode ser perturbado pelo pre-
valecimento de interesses patrimoniais.

Em um ponto de vista social e cultural, podemos observar algumas caracteristi-
cas preocupantes do atual contexto latino-americano que apresentam um relativo de-
clinio econdmico e distributivo que afeta de diversos modos o ntcleo familiar latino-
americano, o que se agrava devido a desaceleragdo do crescimento econdmico.

Com o crescimento das separagdes e divorcios, o que ocorreu cada vez com
maior frequéncia, iniciou-se a formagdo de um novo tipo de familia, as familias com-
plexas, que também sdo conhecidas como recomposto ou familia misturada. Essas fa-
milias surgiram como um fendmeno novo e crescente na regido latino-americana. Sao
familias de divoércio, de nulidade do casamento, da viuvez ou da ruptura da convivén-
cia de fato e de formac&o de novos titulos.

A civilizacdo humana vivencia uma completa reformulagdo do conceito de familia no
mundo contempordneo, no contexto do mundo globalizado. Em todos os cantos do pla-
neta, o modelo tradicional de familia vem perdendo terreno para o surgimento de uma
nova familia, que é essencial para a prépria existéncia da sociedade e do Estado, mas
funcionalizada em seus participes, “uma familia que continua sendo imprescindivel
como célula basica da sociedade, fundamental para a sobrevivéncia desta e do Estado,
mas que se funda em valores e principios diversos daqueles outrora alicercados da fa-
milia tradicional” (GAMA, 2001, p. 127).

Ensina Sérgio Gischkow Pereira (1990, p. 71) que o “prestigio ao afeto, ao amor,
a solidariedade, ao companheirismo, a convivéncia, a igualdade”, constituem, pois,
caracteristica fundamental do novo Direito de Familia, assim como “a preocupacao
com a realidade social do fendmeno familiar, com a pesquisa dos verdadeiros valores
vivenciados pelo povo, com a verdade e autenticidade das relagdes humanas”.

Assim, salvaguardar o instituto da familia é tutelar juridicamente o ser humano,
pois é por meio deste que a familia, como principal organismo social do Estado, prote-
ge a pessoa humana, dando-lhe a dignidade e possibilitando o pleno desenvolvimento
de suas qualidades culturais.

Salienta Czajkowski (2002, p. 35) que

a organizacao familiar continua sendo aquilo que se convencionou denominar “a célula
mater da sociedade”. O Estado continua a prestar-lhe assisténcia e protecdo, ou pelo
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menos a isto se compromete, porque é destes organismos familiares que, em muito, de-
pende a ordem social e o desenvolvimento.

Dentre os principais problemas enfrentados pela familia na América Latina, o
desemprego e a violéncia doméstica alcangam grandes proporgdes. Observando do
ponto de vista social e cultural, podemos enumerar alguns aspectos relevantes do atual
contexto latino-americano, os quais apresentam um relativo declinio econémico na
distribuicdo da renda, o que afeta diferencialmente cada integrante da familia. A situa-
¢do é agravada pela desaceleracdo econdmica e pela maior volatilidade do crescimento
econdmico, o que resulta na perda da luta contra a pobreza e as desigualdades sociais
na América Latina.

Irma Arriaga assim apresenta o grande problema sobre o desemprego:

El desempleo se ha acentuado durante la tltima década y afecta con mayor fuerza a sec-
tores especificos de la poblacién: mujeres, j6venes, poblacién mas pobre y menos edu-
cada; ello es mas grave, porque lo sufren quienes tienen menos recursos sociales y eco-
némicos para hacerle frente. Las autoridades lo han identificado como uno de los prin-
cipales problemas que sufren las familias latinoamericanas.

O desemprego afeta 0 ambiente familiar de tal forma que provoca alteragdes em
toda a estrutura familiar, uma vez que, como nado é possivel manter a familia, muitos
jovens tornam-se esmoleiros para poderem ajudar na economia da casa, bem como
muitas vezes se envolvem com o tréfico de substancias proibidas ou com a prostitui-
cao.

A violéncia intrafamiliar é um problema social de grandes dimensdes que afeta
toda a sociedade, atingindo de forma continuada, especialmente mulheres, criangas,
adolescentes, idosos e portadores de deficiéncia. Esse tipo de violéncia ndo se apresen-
ta de forma padrdo ou singularizada. Devemos considerar como tal qualquer tipo de
relacdo de abuso praticado no contexto privado da familia contra qualquer um dos
seus membros.

A prevaléncia significativa do desemprego bem como da violéncia intrafamiliar
constituem um sério problema de satide, um grave obstaculo para o desenvolvimento
social e econdmico e uma flagrante violagdo aos direitos humanos.

A apreensdo da realidade dos problemas enfrentados pelas familias latino-
americanas e a avaliagdo de suas grandes transformagodes identificam polos de moder-
nidade e tradicionalismo em abordagens que tratam desses problemas. Assim, por ser
o objetivo do Estado promover a equidade e diminuir as desigualdades sociais, isso
requer uma intervengdo ativa de outras institui¢des, de forma compensatéria e trans-
formadora. Com esta intervencado, busca-se a expansao das garantias do governo sobre
os direitos da cidadania social, o que significa uma politica igualitdria e universalista.

No entanto, mesmo com tantas transformacdes sociais, 0 modelo de familia nu-
clear prevalece e domina na América Latina, tanto em areas urbanas quanto nas éareas
rurais. Assim, mesmo com as modernizagdes conceituais sofridas pela familia, esta
deve salvaguardar sempre seu conceito nuclear, vez que, mesmo sendo antiquado e
fechado, é o modelo familiar predominante.
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4. Consideracdes finais

Diversa da concep¢do matrimonializada e da deliberada intengdo de proteger
somente os filhos havidos do casamento e a autoridade paternal soberana, que denota
uma visdo eminentemente patriarcal, atualmente o direito de familia tem por objetivo
estender a protecdo do Estado a uma nova nogdo de familia, estruturada nas relagdes
afetivas e na dignidade de seus integrantes, qualquer que seja a origem deste laco fami-
liar. Neste sentido, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos afirma que a familia
é o ndcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e
do Estado, conforme dispdem seu artigo XVI, 3.

Assim, o crescimento das relacdes humanas deve focar em um ideal de excelén-
cia, fundado pelo respeito a individualidade, pela consideracao reciproca e por princi-
pios de equidade. Desta forma, possibilitard a consecugdo do bem-estar da sociedade, a
plenitude da vida, a realizagdo pessoal dos membros de uma entidade familiar, por
meio da afetividade, do companheirismo, da solidariedade, do respeito, da igualdade e
da liberdade.

Carolina Mesa Marrero (2000), muito bem observa essa evolugdo pessoal que se
apresenta na familia contemporanea:

En los dltimos afios el aumento de uniones de hecho o parejas no casadas y su acepta-
cion social es un ejemplo del profundo cambio operado en la concepcién de la familia”,
capaz de permitir “detectar una evolucién hacia férmulas mas acordes con el desarrollo
de la personalidad y de la libertad.

As transformagdes na sociedade pés-moderna produziram reflexos em todos os
aspectos decorrentes das relacdes humanas. Com a globalizacdo aumentou a competi-
¢do internacional, determinando uma irreversivel mudanca na estrutura econdémica
mundial e tornando indispensavel o acesso a informacao rapida e segura.

Nesse contexto, as transformac¢des em nossa sociedade, advindas da evolucao
de nosso pensamento, da liberalizagdo dos costumes, do incremento e da complexida-
de das praticas comerciais e laborais, da dindmica e volatil estruturacdo econdmica
mundial e, especialmente, da necessidade de se garantir uma existéncia digna ao ser
humano, tornaram imperioso o repensar do direito, tendo em vista a nova realidade
social.

Assim, foram muitas as transformacdes sociais que influenciaram na direcao da
familia. Prova disso, como anteriormente citado, é que a mulher nao detinha voz ativa
na familia e atualmente a presidéncia dos dois maiores paises da América do Sul, con-
sequentemente constituindo as duas pessoas mais poderosas da América Latina, sao
mulheres, Dilma Rousseff e Cristina Kirchner, respectivamente presidentes do Brasil e
da Argentina.

Salles (1996, p. 147) muito bem esclarece que

en sintesis, la modernidad en la familia se expresaria en el ejercicio de derechos demo-
craticos, la autonomia de sus miembros y un mayor equilibrio en el reparto del trabajo
(doméstico y social), de las oportunidades y de la toma de decisiones familiares. Se tra-
tarfa de una nueva relaciéon basada en asimetrias matizadas por pautas democraticas.
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Netto Lobo (2003) observa que a familia contemporanea deve se pautar de for-
ma a aceitar os diversos paradigmas apresentados pela sociedade moderna, com as
transformacgdes sociais que a impulsionam, devido a diversidade sexual atualmente
existente, bem como a evolugdo econdmica diversificada em todos os paises latinos.

A nova familia latino-americana evolui no sentido de ndo dar tratamento desi-
gual entre homens e mulheres, nem tratamento discriminatério contra os filhos decor-
rentes do casamento e aqueles oriundos de uma relacdo ndo consagrada pelas justas
nipcias ou adotivos, nem tratamento discriminatério contra os seus integrantes que
optem por um relacionamento sexual diverso do heterossexual padrao.

Como vimos, a familia latino-americana contemporanea busca afastar caracte-
risticas da antiga concepcdo nupcialista de familia, em que o poder marital predomina-
va sem limites com a discriminagdo da pessoa da mulher, bem como dos filhos havidos
fora do casamento ou adotados, e daqueles que ndo seguiam a orientacdo heterossexu-
al, transformando-se em uma instituicdo que acolhe e zela pelo bem-estar e pela pleni-
tude da vida, da realizagdo pessoal de seus membros. Desta forma, constatamos que a
familia se transforma através do tempo, acompanhando as mudangas sociais em que se
encontra inserida.
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Resumo: A cidadania ambiental no Brasil toma propor¢des alarmantes se considerarmos que
nosso pais possui um vasto patrimonio natural e exibe altissimos indices de depredagdo da
natureza. Diante disso aumenta a importancia de repensar os conceitos culturalmente introje-
tados para o entendimento do meio natural brasileiro e a necessidade de criagao de estraté-
gias visando sua preservagao.

Palavras-chave: crise ambiental; instrumentos econ6micos de gestdo ambiental; Declaragao
de Estocolmo.

Abstract: The environmental citizenship in Brazil takes alarming proportions considering that
our country has a rich natural heritage and displays very high rates of depredation of nature.
Considering this, it increases the importance of rethinking the culturally internalized concepts
for the understanding of Brazilian environment and the need to create strategies for their
preservation.

Keywords: environmental crisis; economical instruments of environmental management; Dec-
laration of Stockholm.

1. Introducdo

Hoje se coloca como fato objetivo a possibilidade da extingdo total da vida no
planeta terra. Ao contrario do passado, quando as crises ambientais eram geralmente
sucedidas pela revitalizagdo do entorno natural circundante, a crise atual ndo sugere
nenhuma recuperacao posterior ao esgotamento dos ciclos biolégicos dos ecossistemas.

O mundo é plano e linear e o meio ambiente, que procuramos abranger, tem 360 graus,
ndo poderemos vé-lo de um relance, sera preciso dividir essa circunferéncia em angulos
menores e girar a volta, ao alcance de nossos olhos: serd sempre uma visdo fragmenta-
da. Outra: o mundo é esférico, tridimensional, e com maior razdo ndo poderemos con-
templa-lo porque muitas das suas faces, em latitude e longitude, nos estardo invisiveis,
inatingiveis, e a fragmentagdo é inevitavel, da mesma forma. Conclusdo: é impossivel
vermos, contemplarmos, abarcarmos a Questdo Ambiental em todas as suas dimensdes,
de maneira abrangente e satisfatoria (MILARE, 2009, p. 54).
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O meio ambiente se configura como um direito difuso, ndo dispondo de um
corpo especifico. O objeto do interesse difuso, nas palavras do jurista Paulo Affonso
Leme Machado, “é sempre um bem coletivo, insuscetivel de divisdo, a satisfacdo de um
interessado implica necessariamente a satisfagdo de todos”.

A nocdo de cidadania ambiental, ao universalizar direitos especificos e especifi-
car direitos universais, sugere uma ampliacdo radical da nocdo mais costumeira de
cidadania tal como esta tem frequentado discursos e mobilizagdes sociais. Retomando
uma dita que, em dado contexto, estaria restrita a0 movimento ecologista e hoje traduz
uma demanda da sociedade humana mundial, “o ambientalismo referenda-se numa
perspectiva que esposa bandeiras abrangentemente globais”.

A cidadania ambiental no Brasil toma proporg¢des alarmantes se considerarmos
que nosso pais possui um portentoso patrimonio natural e exibe altissimos indices de
depredacdo da natureza.

A importancia de repensar os conceitos culturalmente introjetados no dia a dia
é fundamental para o entendimento do meio natural brasileiro e da criacdo de estraté-
gias visando sua preservacdo. Nao ha como escapar dessa discussdo, pois, como asse-
vera o gedgrafo sino-americano Yi Fu Tuan, meio ambiente natural e visdo de mundo
estdo estreitamente ligados, sendo esta dltima fundamental para explicar as atitudes
que tomamos com relagdo aos elementos naturais.

A deseducacdo quanto a percepcdo do ambiente é evidente em varios outros
aspectos do cotidiano, geralmente em razdo de modelos culturais originarios dos pai-
ses desenvolvidos que colonizam de modo incessante a percepgdo do real das pessoas.
Esse processo de socializacao contribui para explicar o porqué de quase todas as espé-
cies animais de presenca marcante no imagindrio infantil global serem préprias dos
paises temperados do Norte.

O ambiente de vida por exceléncia da Era Contemporanea corresponde ao meio
urbano, que deveria, por motivos 6bvios, estar no centro das preocupagdes do conjunto
da sociedade. Juntamente com o meio urbano, mereceria idéntico destaque o rol de
questdes relacionadas com o funcionamento desse espago como ecossistema artificial,
um ambiente cuja leitura ecoldgica é quase sempre esquecida. Sem, com isso, pretender
que as espécies em extingdo ou as paisagens naturais ameagadas nao sejam merecedo-
ras de atencdo, solicita-se que as cidades ocupem na consciéncia cidada a mesma or-
dem de importancia que elas concretamente ocupam na vida cotidiana da maioria dos
humanos.

No Brasil, as cidades estao no centro da problematica ambiental, a qual se arti-
cula também com o quadro de exclusao social que tem se aprofundado nas ultimas
décadas. Os problemas urbanos relacionam-se diretamente com um significativo rol de
problemas ambientais basicos vivenciados pelo povo brasileiro. Dentre outros, os mais
significativos seriam a questao da destinacdo dos residuos sélidos, dos recursos hidri-
cos e da poluigdo do ar. Na auséncia dessa compreensao, as proposicdes ambientalistas
tornam-se simplesmente elitistas e desfocadas dos problemas ambientais que de fato
acometem o conjunto da populagdo do nosso pais.

Um decisivo passo para a difusdo do ambientalismo foi seu transbordamento
para outros movimentos sociais que perceberam nas reinvindicagdes ambientalistas
um vinculo organico com as causas que advogavam. O histérico das lutas ambientais
desenvolvidas no territério brasileiro a partir dos anos 1980 foi decisivo em muitos
cendrios, para conquistas sociais reais, redundando na reapropriacao do ambiente de
vida de muitas das populagdes tradicionais.

Podemos identificar trés esferas de atuagdo conjunta que sado indispensaveis pa-
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ra qualquer acdo efetiva de conservacdo da natureza e de objetivagdo da cidadania am-
biental. A primeira refere-se a administragdo publica, exercida em trés diferentes niveis
- o federal, o estadual, e o municipal. A segunda corresponde a sociedade, que conta
com uma grande diversidade de interlocutores. Na esfera da sociedade, temos a atua-
¢do das escolas, das comunidades de bairro, das igrejas, dos sindicatos, dos movimen-
tos urbanos e rurais, das universidades, assim como das empresas, que podem ser de
capital privado e ter uma estratégia de atuacdo de interesse publico, nesta incluindo as
preocupacdes ambientais. A terceira esfera materializa-se em dmbito individual, com o
cidadao atuando no espago da sua casa, do seu bairro, do seu local de emprego e assim
por diante.

A responsabilidade compartilhada torna-se concreta pela criagdo de parcerias
sociais entre esses trés niveis, que interagem e, por sinergia, atuam conjuntamente para
a resolugdo dos problemas ambientais, ou entdo simplesmente ela ndo existe. Nao adi-
anta apenas uma dessas esferas agir isoladamente, pois é preciso articular ao maximo,
por meio de uma atuagdo conjunta e coordenada, estes trés niveis nas intervengdes em
prol da conservacgdo da natureza de modo a objetivar uma gestdo ambiental eficiente.

Quem considerar que um Estado minimo vai resolver a questdo ambiental esta
fazendo o jogo da degradacdo ambiental. A sociedade é outra alavanca do avango da
cidadania ambiental e, com certeza, é a esfera que tem brindado o mundo com uma
proédiga e envolvente série de experiéncias bem-sucedidas. E o caso das cooperativas
de reciclagem que despontam em condominios, escolas e associagdes comunitérias da
periferia; sdo os sindicatos que agregam as reivindicagdes tradicionais itens como qua-
lidade de vida e seguranca no trabalho; este também seria o caso das experiéncias de
educacdo ambiental, desenvolvidas com ou sem beneplacito institucional por professo-
res e estudantes, e muitas vezes de modo espontaneo.

Nao obstante a importancia da ferramenta social, o fato é que o nivel individual
¢ da maior importancia e ndo pode ser desmerecido por uma estratégia ambiental, até
porque a cidadania ambiental tem nos individuos seu suporte objetivo. Parcela ponde-
ravel dos impactos no meio ambiente tem origem na acdo e nos procedimentos rotinei-
ros dos individuos.

Como salienta o filésofo José de Avila Aguiar Coimbra, a escolha é nossa: “for-
mar uma alianca global para cuidar da terra e uns dos outros, ou arriscar a nossa des-
truicdo e da diversidade da vida”. Necessério que iniciemos a construgdo da cidadania
ambiental, séria, justa e consequente.

2. Realidade brasileira

No final da década de 60, preocupada com o crescimento econdmico e o proces-
so de industrializagdo predatéria, a Suécia propds a ONU a realizacdo de uma conferén-
cia internacional para discutir os principais problemas ambientais que ja alcancavam
uma dimensdo global, relacionando-os a questdes socioeconémicas, em especial a pres-
sao do crescimento demogréfico sobre os recursos naturais nos paises pobres.

A proposta foi acatada pela ONU que, em junho de 1972, na cidade de Estocol-
mo, realizou a Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, com a
participacdo de 113 paises, 250 organizagdes nao-governamentais e organismos da
ONU. Os principais resultados dessa Conferéncia foram a criacdo do Programa das Na-
¢des Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) e a aprovagao da Declaracdo sobre o Meio
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Ambiente Humano.

Na capital da Suécia, Estocolmo, a sociedade cientifica ja detectava graves pro-
blemas futuros por razao da polui¢do atmosférica provocada pelas industrias. Também
conhecida como Declaracao de Estocolmo, ela contém 26 principios referentes a com-
portamento e responsabilidades, que se destinam a nortear os processos decisorios de
relevancia para a questdo ambiental.

Nesse evento, os paises do terceiro mundo, liderados pelo Brasil, passaram a
questionar a postura dos paises ricos, que, tendo atingido pujanca industrial com o uso
predatério de recursos naturais, queriam agora retardar e encarecer a industrializagao
dos paises subdesenvolvidos, impondo-lhes complexas exigéncias de controle ambien-
tal; isso, porém, levaria a que os ricos continuassem sempre ricos, e os pobres perma-
necessem sempre e irremediavelmente pobres. A maior poluicdo é a pobreza e a indus-
trializacdo suja é melhor do que a pobreza limpa, eram os slogans terceiro-mundistas.

Ante as criticas da comunidade internacional, a rea¢do brasileira neutralizadora
se fez sentir com a edi¢do do Decreto 73.030 de 30.10.1973, instituindo a Secretaria Es-
pecial do Meio Ambiente (SEMA), no dmbito do entdo Ministério do Interior, com o de-
clarado objetivo de orientar uma politica de conservacdo do meio ambiente e o uso
racional dos recursos naturais.

Tendo como expoente o ambientalista Paulo Nogueira Neto, a criacdo do SEMA
marca uma nova era para o ambientalismo e para o desenvolvimento da corresponden-
te legislacao brasileira.

Outro ponto importante dessa nova realidade foi a aprovacao pela Lei 6.151 de
1974 do 11 Plano Nacional de Desenvolvimento (PND), para ser executado no periodo de
1975 a 1979, o qual, incorporando em seu texto a preocupacdo com o estabelecimento
de uma politica ambiental a ser seguida, acabou por mudar a estratégia do enaltecido
desenvolvimento a qualquer custo, até entao imperante.

Em sequéncia, quatro novos diplomas legais importantes para a tutela juridica
do ambiente foram expedidos: o Dec. Lei. 1.413 de 14/08/1975 (Controle da poluigao
do meio ambiente provocada por atividades industriais); a Lei 6453 de 17/10/77 (res-
ponsabilidade civil por danos nucleares e responsabilidade criminal por atos relacio-
nados com atividades nucleares); a Lei 6513 de 20/12/77 (Criagdo de areas especiais e
locais de interesse turistico) e a Lei 6. 766 de 19/12/79 (Parcelamento do solo urbano),
conhecida como Lei Lehmann.

Apesar disso, somente a partir da década de 1980 é que a legislacdo sobre a ma-
téria passou a desenvolver-se com maior consisténcia e celeridade. O conjunto de leis
até entdo ndo se preocupava em proteger o meio ambiente de forma especifica e global,
dele cuidando de maneira diluida, e mesmo casual, e na exata medida em que pudesse
atender sua exploracdo pelo homem.

Sob o influxo da onda conscientizadora emanada da Conferéncia de Estocolmo
de 1972 podemos destacar quatro marcos importantes: I - edicdo da lei 6.938 de 31/08/
1981, conhecida como Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente. que teve como méri-
to trazer para o mundo do direito o conceito de meio ambiente como objeto especifico
de protecdo em seus multiplos aspectos; II - edicdo da Lei 7.347/24/07/1985 - acao
civil pablica como instrumento processual especifico para a defesa do meio ambiente e
de outros interesses difusos e coletivos, o que possibilitou que a agressdo ao meio am-
biente viesse a tornar-se caso de justica; III - Constituicdo Federal, que deu ao meio
ambiente disciplina rica; e IV - Lei 9. 605 de 12/02/1998, conhecida como Lei dos cri-
mes ambientais.

Quando da Declaracao de Estocolmo, os paises pensavam que o meio ambiente
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era uma fonte inesgotavel, e que toda agdo de aproveitamento da natureza fosse infini-
ta. Para tanto, problemas foram surgindo, como o secamento de lagos e rios, o efeito da
inversao térmica e as ilhas de calor. Tendo em vista esses problemas, era necessario
organizar uma convengao na qual paises se propunham a fazer uma parcela de ajuda
ao mundo. Foi entdo que a ONU decidiu inaugurar a Primeira Conferéncia Mundial
sobre o Homem e o Meio Ambiente.

A decisao de ajudar a natureza foi proposta primeiramente pelos EUA com lide-
ranga do Instituto de Tecnologia de Massachusetts (MIT). A decisdo era acabar de vez
com todas as atividades mundiais de indtstria por um tempo, visto que essa atividade
é a mais poluidora.

A decisdo foi imediatamente contestada pelos paises subdesenvolvidos que ti-
nham a base econémica unicamente na industrializacio. Eram necessarias as ativida-
des de indtstrias para o pais se desenvolver e melhorar a sua situagdo socioeconémica.

Foi a partir disto que os debates comecaram e findaram uma possivel forma de
acordo. O apelo para o “desenvolvimento a qualquer custo” foi a base para uma nao-
negociacdo do 1.° acordo programado pela ONU: o acordo que remete a falha da Confe-
réncia de Estocolmo: O relatério Brundtland e acordos que ainda vigoram como o Tra-
tado de Kyoto e o Protocolo de Montreal. Em virtude desse impasse, a conferéncia fi-
cou marcada pela disputa do “desenvolvimento zero”, defendido pelos paises desen-
volvidos; e o “desenvolvimento a qualquer custo”, defendido pelas nagdes subdesen-
volvidas.

Na conferéncia de Estocolmo foram abordados temas como a chuva 4cida e o
controle da poluigdo do ar. As discussdes contaram com a presenca de 113 paises e
mais 400 instituicdes governamentais e ndo governamentais.

Ap6s longos discursos e apresentacdes de pesquisas, foi concebido um impor-
tante documento relacionado aos temas ambientais, de preservacdo e uso dos recursos
naturais, isso em esfera global. Essa conferéncia foi muito importante, pois pela primei-
ra vez o mundo se direcionou para o volume da populagdo absoluta global, para a po-
luicdo atmosférica e para a intensa exploracdo dos recursos naturais.

Os principios 10, 11 e 12 da declaracao de Estocolmo contam com um viés niti-
damente econdmico. Sendo vejamos: o décimo principio dispde que “os paises em de-
senvolvimento necessitam precos razodveis para as suas exportacdes, como elemento
essencial para o ordenamento do ambiente”.

Para os paises em desenvolvimento, a estabilidade dos pregos e a obtengao de
ingressos adequados dos produtos basicos e de matérias-primas sdo elementos essenci-
ais para o ordenamento do meio ambiente, j& que hd de se ter em conta os fatores
econdmicos e 0s processos ecologicos.

Ja o principio 11 regula que “as politicas ambientais ndo devem afetar o proces-
so de desenvolvimento”.

As politicas ambientais de todos os Estados deveriam estar encaminhadas para
aumentar o potencial de crescimento atual ou futuro dos paises em desenvolvimento e
nao deveriam restringir esse potencial nem colocar obstaculos a conquista de melhores
condicdes de vida para todos. Os Estados e as organizagdes internacionais deveriam
tomar disposicdes pertinentes, com vistas a chegar a um acordo, para se poder enfren-
tar as consequéncias econdmicas que poderiam resultar da aplicagdo de medidas ambi-
entais, nos planos nacional e internacional.

O principio 12 preleciona que “os paises em desenvolvimento necessitam finan-
ciamento para implementar medidas de protecao do ambiente”.

Recursos deveriam ser destinados para a preservagao e melhoramento do meio

164



Luciana de Brito Freitas Leite

ambiente, tendo em conta as circunstancias e as necessidades especiais dos paises em
desenvolvimento e gastos que pudessem originar a inclusdo de medidas de conserva-
¢do do meio ambiente em seus planos de desenvolvimento, bem como a necessidade
de oferecer-lhes, quando solicitado, mais assisténcia técnica e financeira internacional
com este fim.

Na esteira do que pretendem os referidos principios, faremos algumas conside-
ragdes sobre os instrumentos econdmicos que estdo sendo aplicados no Brasil e em vé&-
rios outros paises, bem como aqueles que estdo em fase embrionaria.

Aos instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente foram recentemente
acrescidos, pela Lei 11.284 de 02/03/2006, os econdmicos. Esta importante inovacao
legislativa acompanha a exigéncia crescente de mecanismos desta natureza, conforme
estipulam os principios da Declaragdo de Estocolmo, em estudo. Tais mecanismos sao
necessdrios para a gestdo ambiental, visando incentivar e propiciar a preservacdo do
meio ambiente, como também proporcionar o aceleramento da capacidade de repara-
¢do dos danos ambientais causados.

No mesmo sentido do que aqui se discute, a declaracdo da Rio-92, em seu prin-
cipio 16, dispde: “As autoridades nacionais devem procurar promover a internalizagdo
dos custos ambientais e o uso de instrumentos econdmicos, tendo em vista a aborda-
gem segundo a qual o poluidor deve, em principio, arcar com o custo da poluicao, com
a devida atencdo ao interesse ptublico e sem provocar distor¢des no comércio e nos in-
vestimentos internacionais”.

A Lei 11.284/06 menciona, dentre os instrumentos especificos, a concessao flo-
restal, a serviddo ambiental e o seguro ambiental.

Conforme licdo de Milare, a concessdo florestal, segundo a referida lei, ¢ uma
delegacdo onerosa, feita pelo poder concedente, do direito de praticar manejo florestal
sustentavel para exploracdo de produtos e servicos em uma unidade de manejo, medi-
ante licitacdo, a pessoa juridica, em consoércio ou ndo, que atenda as exigéncias do res-
pectivo edital de licitacdo e demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta
e risco e por prazo determinado. A verdadeira intengdo parece ser transformar a biodi-
versidade em ativo real e, com isso, promover o uso sustentavel da floresta, auxiliando
no combate ao desmatamento ilegal e também a grilagem de terras em florestas impor-
tantes, como a Amazonia.

A servidao ambiental também foi incluida no ordenamento juridico pela Lei
11.284 /2006 e hoje se encontra estampada no art. 9 da lei 6938/1981. Trata-se de renan-
cia voluntaria do proprietdrio rural, em carater temporario ou permanente, total ou
parcialmente, do direito de uso, exploragdo ou supressdo de recursos naturais existen-
tes na propriedade, mediante a anuéncia do 6rgao ambiental competente.

O seguro ambiental, importante mecanismo de implementacdo do principio da
reparacao integral do dano ambiental, garante a disponibilidade dos recursos financei-
ros necessarios a repristinacdo total do dano causado ao ambiente, mesmo na hipoétese
de insolvéncia do poluidor. Existe ainda projeto de Lei 2.313/2003, ja aprovado na
Comissdao de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel, buscando implantar,
entre nods, o seguro de responsabilidade civil do poluidor (MILARE, 2009, pp. 476-477).

A lei em comento prevé estes instrumentos em um rol ndo taxativo, permitindo
pois a abertura para criacao de outros mecanismos capazes de incentivar a adogdo de
préticas ambientalmente corretas, buscando uma melhor conciliagdo entre o desenvol-
vimento econdmico e a necessdria preservacao do meio ambiente.

Existem alguns instrumentos surgindo no cendrio nacional e mundial. Podemos
citar a recente Lei 11.428/2006, conhecida como Lei da Mata Atlantica, que prevé a
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adogdo de incentivos econdmicos para a protecdo e o uso sustentavel do referido bio-
ma, entre os quais um Fundo de Restauragdo destinado ao financiamento de projetos
de recuperagao ambiental e de pesquisa cientifica.

Os conhecidos “Principios do Equador” referem-se a um conjunto de procedi-
mentos utilizados espontaneamente por instituigdes financeiras na gestdo de questdes
socioambientais associadas a operagdes de financiamento de projetos. Ditos principios,
baseados nos padrdes socioambientais da Internacional Finance Corporation (IFC), sdo
mundialmente aplicados na implementacdo de projetos de todos os setores de ativida-
des com valores de US$ 10 milhdes ou mais.

Cite-se ainda o “Indice de Sustentabilidade Empresarial”, criado a partir de
uma iniciativa da Bolsa de Valores de Sdo Paulo (BOVESPA), que visa a avaliar acdes de
determinadas empresas comprometidas com politicas socioambientais corretas, permi-
tindo que os investidores privilegiem aquelas que atuam de forma sustentével. As em-
presas irresponsdveis para com o meio ambiente podem causar enormes passivos am-
bientais, ensejando indenizagdes milionarias para a recuperacdo do meio ambiente e
para a reparacao dos danos causados a terceiros, o que ndo raro implica a desvaloriza-
¢do das suas a¢Bes em mercado aberto.

Vislumbra-se ainda a utilizagdo do Direito Tributdrio de forma fiscal ou extra-
fiscal, de modo a incentivar os proprietarios, produtores e industriais a utilizarem me-
canismos preventivos de danos e impactos negativos ao meio ambiente. Dentre eles,
estdo a cobranga de IPTU elevado aqueles que ndo cumpram com a funcdo social da
propriedade, como também a aplicagdo de um preco publico ou cobranca pelo uso da
agua que ja estd sendo implementada em algumas bacias hidrograficas e, ainda, possi-
veis incentivos fiscais que podem ser adotados mediante a minora¢do ou majoracao de
tributos buscando incentivar ou forcar a busca por tecnologia avancada capaz de pre-
venir consequéncias danosas ao meio ambiente.

Outro interessante instrumento econdmico fiscal é o Imposto de Renda Ecol6gi-
co, cuja proposta estd em tramite no Congresso Nacional, por meio do Projeto de Lei
5974/2005, e que, a exemplo da Lei Rouanet, que da incentivos fiscais aqueles que in-
vestem em cultura, proporcionard um abatimento substancial no imposto de renda
para as pessoas fisicas e juridicas que invistam em projetos ambientais. A intengdo
maior é que as deducdes auferidas sejam destinadas a entidades ndo-governamentais,
cujos projetos deverdo ser previamente aprovados pelo Ministério do Meio Ambiente,
mediante a garantia do uso sustentdvel dos recursos naturais e a preservacao do meio
ambiente, enquadrando-se nas diretrizes, prioridades e normas do Fundo Nacional do
Meio Ambiente.

Outro exemplo é o ICMS Ecolégico, que vem sendo evidenciado como um meio
tributério eficiente para a protecdo do meio ambiente, pois indica uma maior destina-
¢do de parcela do ICMS aos municipios em razdo de sua adequagdo a niveis legalmente
estabelecidos de preservacdo ambiental e de melhoria da qualidade de vida, observa-
dos os limites constitucionais de distribuicdo de receitas tributarias e os critérios técni-
cos definidos em lei.

Necessario ainda falar do Mecanismo de Desenvolvimento limpo (MDL), que
torna eficaz o Protocolo de Kyoto, mediante a institui¢do de um mercado de venda de
créditos de carbono. O MDL é um dos mais importantes instrumentos econémicos de
flexibilizagdo estabelecidos pelo Protocolo de Kyoto com o objetivo de facilitar o atin-
gimento das metas de reducdo de emissdo de gases de efeito estufa definidas para os
paises que o ratificaram. A proposta consiste em que cada tonelada de CO> que deixar
de ser emitida ou for retirada da atmosfera por um pais em desenvolvimento podera
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ser negociada no mercado mundial, criando novo atrativo para a reducdo das emissdes
globais.

Ainda existe a intengao de implantar a licitagdo sustentavel, que vem sendo dis-
cutida no dmbito das Nagdes Unidas, por meio de seu Programa para o Meio Ambiente
(PNUMA), e que a definiu como o processo pelo qual as organiza¢des adquirem supri-
mentos ou contratam servigos levando em consideragdo o seguinte: aspectos como o
melhor valor para consideracdes monetarias que incluam a anélise de preco, qualidade,
disponibilidade, funcionalidade, dentre outras; aspectos ambientais (licitagdo verde),
que constituem os efeitos sobre o meio ambiente que o produto/ou servigo tem em
todo o seu ciclo de vida; o ciclo de vida integral dos produtos e aspectos sociais: efeitos
sobre questdes sociais tais como a erradicacdo da pobreza, equidade internacional na
distribuicdo de recursos, direitos trabalhistas, direitos humanos.

Insta dizer que a inclusdo de principios de desenvolvimento sustentdvel nas
préticas licitatérias ja ¢ uma realidade em vérios paises, como Canadd, Japao, Austria,
Italia, Paises Baixos, Noruega, Estados Unidos e Africa do Sul. As experiéncias nesses
paises indicam que a inclusdo de considera¢des sobre consumo e producao sustentavel
nas opgdes de compra pelo poder publico ndo s6 é vidvel, mas tem o importante papel
de incentivar um mercado sustentavel.

Vale ainda dizer que o Estado do Parana foi o pioneiro na concepcao do institu-
to e, como tal, foi o primeiro Estado a experimentar os resultados externamente positi-
vos da adogdo do ICMS Ecolégico.

3. Conclusdo

Os bens ambientais interferem tanto no aspecto social quanto no aspecto eco-
ndémico, pois a um s6 tempo sdo responsaveis pela qualidade de vida e pelo desenvol-
vimento econdmico, e a intervencdo do Estado se justifica nessas duas frentes, tendo
em vista um objetivo comum, ou seja, estabelecer um ponto de equilibrio entre a ativi-
dade econdmica e a repercussao ambiental que ela causa na qualidade de vida da cole-
tividade. E exatamente ai que se encaixa o principio do poluidor/usuério-pagador,
limitando a propriedade privada e, portanto, o préprio desenvolvimento econémico
que se assenta no ideario liberal (RODRIGUES, 2005, p. 223).

O principio do poluidor/usudario-pagador tem raiz econdmica e estd presente
na ordem constitucional econdmica (art. 170, VI), ao dizer que é principio desta altima
a defesa do meio ambiente. O legislador constituinte, ao aludir a defesa, reconhece que
a atividade econdmica presume-se impactante do ambiente, e, como tal, todas as caute-
las de prevencdo, protegdo e ressarcimento do ambiente devem ser aprioristicamente
imputadas e reputadas como advindas da atividade econdémica. Quer com isto dizer
que nenhuma atividade econémica podera ser desenvolvida sem as cautelas ambien-
tais, e cabe ao empreendedor da mesma a comprovacao da existéncia ou inexisténcia
dos prejuizos e agressdes ao meio ambiente.

O principio usuario/poluidor-pagador também se vé presente, diretamente,
num dos elementos essenciais da atividade econdmica capitalista: a propriedade. Em
diversas passagens do texto constitucional, ndo existe mais o modelo de propriedade
privada que foi a base de sustentagdo do liberalismo classico. Hoje a propriedade deve
atender a uma fungdo social, e, que fique bem claro, ndo existe propriedade sobre a
fungdo ecolégica dos bens ambientais, que sdo propriedade do povo, porque titulares
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de um direito de uso comum desse bem maior.

Toda destinagdo invulgar (ndo ecolégica) que se pretenda dar aos referidos
bens, sejam elas impactantes ou ndo, devem ser objeto de controle e apreciacdo por
parte do poder publico, incumbido que esta de proteger o direito insculpido no art. 225
da CF/88, e dessa forma, garantir o meio ambiente equilibrado para as presentes e fu-
turas geragoes.
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Resumo: Ao dar provimento in totum ao pedido de cassac¢do da Lei 5.250/67, formulado pelo
Partido Democratico Trabalhista (PDT) em sede de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), a Suprema Corte baniu do ordenamento juridico brasileiro todos os dis-
positivos, civis e penais, regulamentadores da atividade jornalistica que se encontravam exclu-
sivamente na referida legislacdo. Subsistem, naturalmente, os tdpicos relacionados a mesma
matéria com previsao nos cédigos Civil e Penal — e respectivos cddigos processuais — e demais
legislagdo vigente. E o caso do direito de resposta expresso na Constitui¢io da Republica, no
Cdédigo Eleitoral, na Lei das Elei¢Ges e na Convengdao Americana sobre Direitos Humanos, cele-
brada em Sao José, capital da Costa Rica, e ratificada pelo Brasil. O presente estudo aponta o
advento da natureza civel do direito de resposta na nova ordem constitucional-democratica e
aborda aspectos processuais pds ab-rogacao da referida lei federal especial.

Palavras-chave: ADPF 130/08. Comunicac&o social. Direito de resposta. Direitos da personali-
dade. Lei de Imprensa. Liberdade de informacdo e expressao. Responsabilidade civil.

Abstract: When judging justifiable “in totum” the impediment request of the Law, a request
formulated by the Partido Democrdtico Trabalhista (PDT), conditioned to “Aguicdo de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental” (ADPF), the Supreme Court banned from the Brazilian
juridical order all the devices, both civil and penal, regulators of the journalistic activity that
were exclusively in the mentioned legislation. The topics related to the same matter naturally
subsist both in the Civil and Penal Codes and its respective processual codes and in the current
legislation. This happens with the right to reply expressed in the Constitution of the Republic,
in the Electoral Code and in the American Convention on Human Rights, held in San José, the
capital from Costa Rica, and ratified by Brazil. The current study points out the coming of the
civil nature of the right to reply in the new constitutional-democratic order and approaches
processual aspects after the abrogation of such special and federal law.

Keywords: ADPF 130/2008. Civil responsibility. Freedom of information and expression. Press
Law. Social communication. The rights of the personality. The right to reply.

“Todo homem tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os di-
reitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela consti-
tuicdo ou pela lei.” (Declaragio Universal dos Direitos do
Homem, art. 8.°).

Jurisvox, (12):169-188, 2012
© Centro Universitario de Patos de Minas
169



O direito de resposta ou desagravo pds ab-rogacdo da norma penal especial

Introducio

Ap6s as atrocidades contra civis durante a Segunda Guerra (1939-1945), que
nao poupou criangas, idosos, enfermos, os direitos da personalidade passaram a mere-
cer especial atencdo por parte da comunidade internacional. Nao somente pelos mi-
lhodes de individuos perseguidos e massacrados - na Itédlia, pelo Fascismo; na Alema-
nha, pelo Nacional-Socialismo - em decorréncia de convic¢oes religiosas, opinides poli-
ticas, origem étnica ou mesmo aptiddes sexuais, mas também pelos outros milhdes de
civis e prisioneiros das tropas do Eixo (germanicos e niponicos, principalmente) viti-
mas de crimes de guerra perpetrados pelas Poténcias Aliadas (notadamente Estados
Unidos da América, Reino Unido e a entdo Unido das Republicas Socialistas Soviéti-
cas).

Na Carta de 10 de dezembro de 1948, os estados-membros da recém-criada Or-
ganizacdo das Nagdes Unidas, “considerando que o desprezo e o desrespeito pelos
direitos do homem resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Hu-
manidade”, se comprometem a observar o “respeito universal aos direitos e liberdades
fundamentais do homem” (Declaragio Universal dos Direitos Humanos (preambulo). No-
va lorque: ONU, 1948).

Todo o homem tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nes-
ta Declaragdo sem distincao de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento,
ou qualquer outra condi¢do. (Idem, art. 2°, I)

Nas modernas civiliza¢cdes em que predominam o estado de direito e o regime
democratico a liberdade de comunicagdo e expressao e os principios inerentes aos di-
reitos da personalidade - intimidade, liberdade, honra e imagem - permanecem em
constante tensao.

Dois leading cases do Supremo Tribunal Federal que marcaram o ano de 2009 no
Pais dizem respeito a essa dicotomia: a polémica decisdo que declarou a desnecessida-
de do diploma para o exercicio da atividade jornalistica e a revogacao total da lei fede-
ral que regulou “a liberdade de manifestacdo do pensamento e de informacao”, sendo
esta o objeto do presente estudo, mais precisamente a alteracdo na natureza juridica do
direito de resposta apds a suspensdo da eficidcia da norma penal especial.

Génese da ADPF 130

Com fundamento na Lei 5.250/67, de 9 de fevereiro de 1967, integrantes da
Igreja Universal do Reino de Deus ajuizam em todo o Pais acdes indenizatérias multi-
plas contra empresas jornalisticas e profissionais que questionaram a licitude do patri-
monio de pessoas ligadas a igreja, inclusive seu fundador, o bispo Edir Macedo.

Em reportagem especial publicada em 15 de dezembro de 2007, a reporter Elvi-
ra Lobato, um dos alvos das investidas de fiéis e pastores da Universal, afirma que “a
relacdo entre a igreja e as empresas dos bispos é obscura”, aventa a hipétese de que “os
dizimos dos fiéis sejam esquentados em paraisos fiscais” e cita “o suposto uso de bis-
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pos como ‘laranjas” da igreja na compra de emissoras”.

Em 30 anos de existéncia, completados em julho, a Igreja Universal do Reino de Deus
construiu ndo apenas um império de radiodifusdo, mas um conglomerado de [sic] em-
presarial em torno dela. Além das 23 emissoras de TV e 40 de radio, o levantamento da
Folha identificou 19 empresas registradas em nome de 32 membros da igreja, na maio-
ria bisposl. [...] A legislacdo em vigor ndo permite que igrejas explorem, diretamente, o
servico de radiodifusdo. A Igreja Catdlica tem a maioria de suas emissoras (12 TVs e 215
radios) em nome de fundagdes. A Iurd ultrapassou as Organiza¢des Globo em ntimero
de concessdes proprias de televisdo.2

Em 12 de fevereiro do ano seguinte, o Partido Democratico Trabalhista (PDT)

ingressa com Agdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
contra a Lei 5.250/67, endossa editorial de O Globo segundo o qual o verdadeiro e in-
confessavel objetivo dos evangélicos era “intimidar jornalistas e empresas de comuni-
cacdo”, ressalta que “o diploma legal impugnado é produto de um Estado Autoritario,
que restringiu as liberdades civis em geral, e as de comunicagdo em particular” e for-
mula pedido de medida liminar de suspensdo de todos os processos e decisdes com
base no “autoritarismo congénito” da lei especial, e, no mérito, a ab-rogagdo dos 77
artigos, pedido este provido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 30 de abril de

2009.

A tentativa de censura por meio de multiplas a¢des indenizatérias ndo é novidade. No
processo “The New York Times x Sullivan”, j4 mencionado?, a Suprema Corte america-
na deliberou essencialmente sobre o alcance das 1° e 14 Emendas, no que se tornou o
leading case das liberdades de expressdo e de imprensa. Mas esta apontada, com énfase,
nos autos, pelo Relator, o juiz Brennam, como “prova dramatica” da ameaga a liberdade
de imprensa e estratagema punitivo e inibidor da liberdade de manifestacdo, a diversi-
dade de indenizagdes requeridas judicialmente pelos servidores aliados do comissario
Sullivan, ele mesmo contemplado com uma indenizagdo de 500 mil délares, dos cinco
milhdes e seiscentos mil ja requeridos judicialmente, pelo mesmo fato, contra o Times.
Todos os processos foram soterrados pelo alcance maior da decisdao, como se busca nes-
ta ADPF.4

“O pensamento e sua manifestacao, assim como a informacao”, defende o par-

tido arguente, “sao naturalmente livres, sendo que a Constitui¢do em vigor estabelece
que nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a essa liberdade,
que é ‘plena’ (art. 220, §1.°)”>.

1 LOBATO, Elvira. Igreja Universal chega aos 30 anos com império empresarial. Folha de S. Paulo.

2

Sdo Paulo, 15 dez. 2007, p. Al.

. Igreja controla maior parte de TVs do pais. Id., p. A4.

3 Pet. 3.486-4/DF. Rel. Ministro CELSO DE MELLO. DJ de 29 ago. 2005, Secéo L, pp. 8-9.
4 PARTIDO DEMOCRATICO TRABALHISTA (PDT) vs. PRESIDENTE DA REPUBLICA. Peticao inicial

da ADPF 130. Brasilia/DF, 19 fev. 2008, p. 45.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo de arguicdo de descumprimento de preceito funda-

mental n. 130 (op. cit.).
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As razoes do Supremo

A declaracdo de procedéncia do pedido do autor na ADPF 130/08 baniu do or-
denamento juridico brasileiro todos os dispositivos regulamentadores da atividade
jornalistica que se encontravam, exclusivamente, na legislacdo especial, doravante de-
nominada Lei de Imprensa (embora mais técnica a designacao genérica “Lei dos Meios
de Comunicagado Social” ou “Lei da Atividade Jornalistica”, por abarcar outras midias,
como radio, televisao e, atualmente, a internet®).

Como a agdo penal se refere a pratica de delitos previstos na Lei de Imprensa, e, tendo
sido reconhecida pela Corte Suprema a inconstitucionalidade [sic] da referida lei, deci-
sdo proferida com eficicia contra todos e efeito vinculante, impossivel o prosseguimen-
to no julgamento dos recursos. [...] Nesse sentido: “EMENTA: APELACAO CRIMINAL -
LEI DE IMPRENSA - REVOGACAO - EXTINCAO DO PROCESSO - NECESSIDADE. Julga-se
extinto o feito quando revogada a lei em cujo dispositivo se ampara a agdo proposta”.
(TIMG, Ap. Crim n° 1.0024.05.730890-0/006, 4 Camara Criminal, Rel. Des. Herbert Car-
neiro, j. em 26/08/2009, p. em 18/09/2009). Pelo exposto, julgo extinto o processo, com
fulcro no art. 3°, do CPP, c/c art. 267, VI, do CPC, em face da impossibilidade juridica
do pedido contido em lei revogada pelo Supremo Tribunal Federal” (APELACAO CRI-
MINAL N° 1.0027.06.091847-4 /001 - COMARCA DE BETIM).

Subsistem, naturalmente, os topicos relacionados a mesma matéria com previ-
sdo na Constituicdo da Republica, nos cédigos Civil, Penal e respectivos diplomas pro-
cessuais, dentre outras normas vigentes, como a Lei das Elei¢des, o Codigo Eleitoral e a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

Ao deferir medida liminar determinando a suspensdo da aplicagdo de artigos
da Lei de Imprensa, medida esta referendada pelo Plendrio do Supremo, o ministro-
relator Carlos Ayres Britto destacou o nitido “viés politico-ideologico” da Lei de Im-
prensa, cujo “projeto de poder [...] remetia as calendas gregas a devolu¢do do governo
ao poder civil”.”

Mesmo antes de ser levada ao banco de réus, a Lei de Imprensa ja ndo era to-
talmente aplicada pelo Judicidrio. A critica maior que se fazia, principalmente pela par-
te interessada - 0s meios de comunicacéo -, era o fato de a 5.250/67 ter nascido duran-
te o regime militar, e por isso teria inspiracao ditatorial.

Julgados ja haviam declarado a incompatibilidade com o atual sistema de al-
guns dispositivos da Lei de Imprensa, como a tarifacdo do valor da indenizacao, limi-
tadas a tetos que variam de dois a duzentos saldrios minimos (arts. 51, I-IV, e 52), bem

6 Apesar de dicionaristas registrarem o termo “imprensa” como sinénimo de “jornalismo” ou
no sentido de “qualquer meio utilizado na difusdo de informagoes jornalisticas (p.ex., a radio-
difusdo); conjunto dos processos de veiculagdo de informagGes jornalisticas” (HOUAISS), im-
prensa se refere apenas aos veiculos de comunicagdo impressos (jornais, revistas e similares).
Cf. Manual da redagio: Folha de S. Paulo. Sdo Paulo: Publifolha, 2001, p. 74 (“N&o escreva im-
prensa escrita (pleonasmo) nem imprensa eletronica, falada ou televisionada”) e MARTINS,
1997, p. 143 (“Imprensa para o Estado é apenas a escrita (sem a necessidade de qualificati-
vos)”.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do de arguigdo de descumprimento de preceito funda-
mental n. 130. Arguente: Partido Democratico Trabalhista. Arguido: Presidente da Reptblica.

Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Brasilia, 19 fev. 2008, p. 58.
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como o prazo decadencial de trés meses para o ofendido prestar queixa-crime (57, par-
te final), incompativel com o art. 103 do Cédigo Penals, que estabelece o prazo de seis
meses para o exercicio do direito de queixa ou representacao.

Outro dispositivo bastante criticado era o que criava a responsabilidade crimi-
nal sucessiva:

Art. 37. Sdo responsaveis pelos crimes cometidos através da imprensa e das emissoras
de radiodifusdo, sucessivamente: I - o autor do escrito ou transmissao incriminada (art.
28 e § 1.°), sendo pessoa idonea e residente no Pais, salvo tratando-se de reprodugao fei-
ta sem o seu consentimento, caso em que responderd como seu autor quem a tiver re-
produzido; II - quando o autor estiver ausente do Pais, ou ndo tiver idoneidade para
responder pelo crime: a) o diretor ou redator-chefe do jornal ou periddico; ou b) o dire-
tor ou redator registrado de acordo com o art. 9.° inciso III, letra b, no caso de programa
de noticias, reportagens, comentarios, debates ou entrevistas, transmitidos por emisso-
ras de radiodifusao; III - se o responsavel, nos termos do inciso anterior, estiver ausente
do Pais ou nao tiver idoneidade para responder pelo crime: a) o gerente ou proprietario
das oficinas impressoras no caso de jornais ou periédicos; ou b) o diretor ou o proprie-
tario da estacdo emissora de servicos de radiodifusdo; IV - os distribuidores ou vende-
dores da publicacao ilicita ou clandestina, ou da qual ndo constar a indicagdo do autor,
editor, ou oficina onde tiver sido feita a impressao.?

Ainda: o comando que veda a cumulacao da acdo de desagravo com o “exerci-
cio de agdo penal ou civil contra o jornal, periédico, emissora ou agéncia de noticias,
com fundamento na publicacdo ou transmissdo incriminada” (art. 29, § 3) afronta o
principio da Inafastabilidade da Prestagdo Jurisdicional previsto no art. 5°, XXXV, da
Constituicao da Reptblica: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciédrio lesao
ou ameaca a direito”. Diferentemente do que apregoa a doutrina, tampouco a instancia
administrativa de curso forcado é excecdo a tal principio, ficando o direito de agdo
apenas prejudicado pela falta de uma das condigdes da acdo, a saber, o interesse de
agir, dai o outro nome: jurisdicao condicionada.

Também agride a norma constitucional do livre acesso a Justica a regra contida
no art. 57, §, 6.°, condicionando o conhecimento da apelacdo ao depésito judicial do
valor integral da indenizagdo.

Da sentenga do juiz caberd apelacao, a qual somente serd admitida mediante comprova-
¢do do depdsito, pelo apelante, de quantia igual a importancia total da condenagdo.
Com a petigdo de interposicdo do recurso, o apelante pedira expedi¢do de guia para o
deposito, sendo a apelagdo julgada deserta se, no prazo de sua interposigdo, ndo for
comprovado o depdsito. (NR)10

8 Salvo disposicao expressa em contrario, o ofendido decai do direito de queixa ou de represen-
tacdo se ndo o exerce dentro do prazo de 6 (seis) meses, contado do dia em que veio a saber
quem é o autor do crime, ou, no caso do § 3.° do art. 100 deste Cédigo, do dia em que se esgota
o prazo para oferecimento da dentncia.

9 A responsabilidade solidaria é possivel, todavia, no &mbito civil: “Sdo civilmente responsaveis
pelo ressarcimento de dano, decorrente de publicagdo pela imprensa, tanto o autor do escrito
quanto o proprietdrio do veiculo de divulgacdo (simula n.° 221 do STJ, de 12/05/1999 - D]
26.05.1999).

10 Paragrafo com nova redacao dada pela Lei n.° 6.071, de 3 de julho de 1974 (DOU de 4/7/74, p.
7389). Na redacao reformada, o recurso previsto era o agravo de peticao, sendo que o agravan-
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A exigéncia de deposito prévio no valor da condenacado para interposicdo de re-
curso vai de encontro ao inciso LV do art. 5.° da Constituicdo vigente (“aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes), ao inciso XXXIV,
alinea “a” (“sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: o
direito de peticdo aos Poderes Pablicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou
abuso de poder”), dentre outros que versam sobre “o pleno acesso do jurisdicionado a
justica em todas as fases do processo” (art. 107, II, §3.°, 115, II, §2.° e 125, §6.°).

O amplo acesso a Justica ja era garantido pela Constituicdo de 1967, cujo art.
150, § 4.°, asseverava que “a lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio
qualquer lesdo de direito individual”.

Da ordem constitucional-democrdtica

Nas a¢oes movidas pelo entao presidente Fernando Collor de Mello e seu secre-
tario particular, Cldudio Francisco Vieira, contra o jornal Folha de S. Paulo e quatro jor-
nalistas - o diretor de Redacdo, Otavio Frias Filho, o diretor executivo da Sucursal de
Brasilia, Josias de Souza, e os repérteres Gustavo Krieger e Nelson Blecher!! - a defesa
arguiu a “inconstitucionalidade” do dispositivo (a rigor, trata-se de arguicdo da nado
recepcao do dispositivo, haja vista ser este anterior a Constitui¢cao)!2 que ndo admite a
excecao da verdade!d contra, dentre outras autoridades, o presidente da Republica.

E verdade que o veto existe ha muito na legislacao brasileira e que o C6digo Penal aga-
salha regra semelhante’4. Coincidéncia ou ndo, tanto a Lei n.° 5.250/67, quanto o Cédigo
Penal (Decreto Lei n.° 2.848/40) foram editados por governos ditatoriais e a lei de im-
prensa anterior (Lei n.° 2.083/53), origindria de um intervalo histérico de democracia li-
beral, ndo adotava a proibicao (autos 900102736-9 e 900100141-6).

A carta aberta de Frias Filho, estampada na primeira pagina segue nessa linha:

te deveria, do mesmo modo, solicitar “a expedicdo da guia para o depdsito, sendo o recurso
julgado deserto” se no prazo do agravo ndo fosse comprovado o depdsito.

11 A titulo de curiosidade, embora a acusagdo sustentasse a “conjugag¢do de vontades” dos jorna-
listas em cometer a suposta caltinia, ndo foram os réus indiciados por formacdo de quadrilha
(art. 288, Codigo Penal): “Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o
fim de cometer crimes: Pena - reclusdo, de um a trés anos”.

12 O instrumento correto para arguicdo de normas inconstitucionais é a ADI (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade). A prépria Lei de Imprensa ja havia sido objeto de ADI, nado tendo sido
conhecida por impossibilidade juridica do pedido (ADI 521/MT. Rel. Ministro PAULO
BROSSARD).

13 Nao se admite a prova da verdade contra o Presidente da Reptblica, o Presidente do Senado
Federal, o Presidente da Camara dos Deputados, os Ministros do Supremo Tribunal Federal,
Chefes de Estado ou de Governo estrangeiro, ou seus representantes diplomaticos (art. 20,
§3°).

14 Art. 138. § 3° - Admite-se a prova da verdade, salvo: II - se o fato é imputado a qualquer das
pessoas indicadas no n.° I do art. 141; art. 141, L. I - contra o Presidente da Reptblica, ou contra
chefe de governo estrangeiro.
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“Eu defendo para cada um a possibilidade de expressar o que pensa sem ir para a ca-
deia por isso, enquanto o sr. se agarra a lei de imprensa do regime militar; eu procuro
alcancar o exemplo dos grandes jornalistas do passado, o sr. desce a mesquinharia dos
tiranetes”15.

Em seu voto, reiterando o entendimento prolatado por ocasido da medida acau-
telatoria, o ministro Menezes Direito expressa opinido semelhante, asseverando “que
nao é possivel legislar com contetido punitivo, impeditivo do exercicio da liberdade de
imprensa, isto é, que criem condi¢des de intimidacao”.

E inegavel que em 1967 viviam-se tempos de excecdo, que a liberdade de ex-
pressao foi o primeiro alvo do regime antidemocratico ora instalado e que alguns arti-
gos da Lei de Imprensa conflitariam com os preceitos da “Constituicdo Cidada” de
1988. Mas também ha de se reconhecer que sua grande parte se harmoniza com o atual
sistema, servindo de garantia para o exercicio da liberdade de imprensa, motivo pelo
qual os ministros Eros Grau, Menezes Direito e Celso de Mello ficaram vencidos quan-
do votaram pela ab-rogacdo cautelar do diploma.

A Lei de Imprensa vedava inclusive a censura prévia, assegurando a “manifestacao do
pensamento e a procura, o recebimento e a difusdo de informacdes ou idéias, por qual-
quer meio, e sem dependéncia de censura, respondendo cada um, nos termos da lei, pe-
los abusos que cometer” (art. 1°, caput)'® e, malgrado menos condescendente em relagdo
aos abusos?’, trazia diversas garantias a liberdade de informacao, como o sigilo da fonte
(art. 71), e prerrogativas, como a prisao especial (art. 66, caput e pardgrafo tinico), nos
moldes da reservada as autoridades publicas civis e militares (magistrados e governa-
dores, inclusive).

Ja os exiguos lapsos decadenciais para o ofendido notificar a empresa jornalisti-
cals e ajuizar acdo de reparacao civil’® (de sessenta dias e de trés meses, respectivamen-
te) eram, indiscutivelmente, benéficos para os 6rgdos de comunicacao social. A Lei de
Imprensa vigorou por quarenta e dois anos, metade dos quais sob o regime democrati-
co, tendo dela se servido o préprio fundador do partido arguente.20

E na famigerada legislagio que os veiculos de comunicagdo se socorrem, nota-
damente o art. 27 e incisos, in verbis:

Nao constituem abusos no exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento e de
informacdo: I - a opinido desfavoravel da critica, literaria, artistica, cientifica ou despor-
tiva, salvo quando inequivoca a intengdo de injuriar ou difamar; II - a reproducao, inte-
gral ou resumida, desde que ndo constitua matéria reservada ou sigilosa, de relatérios,
pareceres, decisdes ou atos proferidos pelos 6rgaos competentes das Casas legislativas;

15 FRIAS FILHO, Otévio. Folha de S. Paulo. Carta aberta ao sr. Presidente da Reptblica, 25 de abril
de 1991.

16 BRASIL. Lei n. 5.250, de 9 de fevereiro de 1967. Lei de Imprensa. Atualizada até 2000. Brasilia:
Camara dos Deputados, Coordenacdo de Publicacdes, 2000.38 p.

17 Com a previsdo de apreensdo dos jornais e extingdo do registro, em caso de reincidéncia (art.
62, 84.°, a)

18 Lei de Imprensa, Art. 29, § 2.°, e Art. 58.

19]d., Art. 56.

20 Vide, mais adiante, o topico “Do direito fundamental a liberdade de opinido”
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IIT - noticiar ou comentar, resumida ou amplamente, projetos e atos do Poder Legislati-
vo, bem como debates e criticas a seu respeito; IV - a reproducao integral, parcial ou
abreviada, a noticia, cronica ou resenha dos debates escritos ou orais, perante juizes e
tribunais, bem como a divulgacdo de despachos e sentencas e de tudo quanto for orde-
nado ou comunicado por autoridades judiciais; V - a divulgacdo de articulados, quotas
ou alegacdes produzidas em juizo pelas partes ou seus procuradores; VI - a divulgacao,
a discussdo e a critica de atos e decisdes do Poder Executivo e seus agentes, desde que
ndo se trate de matéria de natureza reservada ou sigilosa; VII - a critica as leis e a de-
monstra¢do de sua inconveniéncia ou inoportunidade; VIII - a critica inspirada pelo in-
terésse publico; IX - a exposi¢do de doutrina ou idéia. Paragrafo tinico. Nos casos dos
incisos II a VI déste artigo, a reproducao ou noticiario que contenha injaria, caldnia ou
difamacao deixara de constituir abuso no exercicio da liberdade de informacao, se fo-
rem fiéis e feitas de modo que ndo demonstrem ma-fé.

Importantes textos outorgados em periodos ditatoriais permanecem em vigor,
convivendo com o atual panorama constitucional: o Cédigo Tributédrio Nacional (1966),
o Coédigo Penal Militar e o Cédigo de Processo Penal Militar (1969), o Estatuto do Es-
trangeiro (1980), o Cédigo de Processo Civil (1973), a Lei das Contravengdes Penais e o
Codigo de Processo Penal (1941), o Cédigo Penal (1940), o qual teria inspiragdes fascis-
tas, a Lei de Execugdo Fiscal (1980), a Lei da Anistia (1979) e a Consolidagdo das Leis do
Trabalho (1943), para citar alguns, carecendo, data venia, de razoabilidade a cassacdo da
Lei de Imprensa pelo fundamento de que esta conflitava com as normas democréticas.

Também a Lei de Acao Popular?!, ainda vigente, nasceu no periodo critico, sen-
do sancionada pelo marechal-presidente Castelo Branco?2 em 29 de junho de 1965. Por
sua vez, o projeto do Novo Codigo Civil, em vigor desde 2003, é da lavra do governo
Geisel?, tendo sido encaminhado ao Congresso Nacional em 10 de junho de 1975.

Mesmo o atual Cédigo Eleitoral, que disciplina o direito de voto, apice do exer-
cicio da cidadania, é de 1965. Por isso ndo prevé, por exemplo, Recurso Contra Expedi-
¢do de Diploma em face do presidente da Repuiblica. Mas ndo houve necessidade de
banimento do cédigo. Apenas nao sdo aplicados integralmente todos os seus dispositi-
VOs.

Foram, ainda, recepcionados como leis federais decretos-leis editados, tanto
quanto a Lei de Imprensa, no periodo de recesso compulsério do Congresso Nacional
(27 de janeiro de 1966 a 28 de fevereiro de 1967), como o decreto lei n. 201, norma penal
incriminadora reminiscente de Ato Institucional - portanto sem limitagdes quanto a
matéria a ser tratada - dispondo sobre responsabilidade criminal de prefeitos e verea-
dores.

Significa dizer que a Lei de Imprensa, quod erat demonstrandum, fora revogada
pelo novo ordenamento constitucional tdo somente naquilo em que com este era in-
compativel. Caberia ao Supremo declarar a derrogagdo (revogacdo parcial) e ndo a ab-
rogacdo (revogacao total) do diploma, cujo fundamento de validade e eficicia esta no
art. 220, caput e §§ 1.° e 2.° (Constituicdo da Reptblica, Capitulo V, Da comunicagao
social).

21 lein. 4.717/65.
22 Humberto de Alencar Castelo Branco (1897-1967).
23 Ernesto Beckmann Geisel (1907-1996).
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Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto
nesta Constituigdo. § 1.° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago
a plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo soci-
al, observado o disposto no art. 5.°, 1V, V, X, XIll e XIV. § 2.° - E vedada toda e qualquer cen-
sura de natureza politica, ideoldgica e artistica [sem os destaques no original].

Em outros termos, os direitos e as garantias fundamentais ndo sao absolutos, de
modo que ndo constituem “embarago a plena liberdade de informacao jornalistica [...] o
disposto no art. 5.% IV, V, X, XIII e XIV”, podendo ser objeto de regulamentagdo a livre
“manifestagdo do pensamento” (5.° IV), “o direito a indenizagdo pelo dano material ou
moral” decorrente da violagdo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas (5., X), “o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao” (5.°, XIII) -
atividade jornalistica inclusa - e “o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem” (5°, V), sem que isso caracteri-
ze, assim como a vedagdo ao anonimato, censura de natureza politica, ideolégica ou
artistica.

Da resposta e da retificagio

O art. 14 da Convengio Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica, de 22 de novembro de 1969), ratificado pelo Brasil em 6 de novembro de
1992 pelo Decreto n. 678, tratou do “Direito de Resposta ou Ratificagdo” nestes termos:

1. Toda pessoa atingida por informagdes inexatas ou ofensivas emitidas em seu prejuizo
por meios de difusdo legalmente regulamentados e que se dirijam ao publico em geral,
tem direito a fazer, pelo mesmo érgdo de difusdo, sua retificacdo ou resposta, nas con-
digdes que estabeleca a lei. 2. Em nenhum caso a retificacdo ou a resposta eximirdo das
outras responsabilidades legais em que se houver incorrido. 3. Para a efetiva protecao
da honra e da reputagdo, toda publicagdo ou empresa jornalistica, cinematografica, de
radio ou televisdo, deve ter uma pessoa responsavel que nao seja protegida por imuni-
dades nem goze de foro especial.

“A produgdo e a divulgacdao da informacdo devem se pautar pela veracidade
dos fatos e ter por finalidade o interesse publico”, assevera o Cddigo de Etica dos Jornalis-
tas Brasileiros (art. 2.°, II), sendo deveres do jornalista, dentre outros, “respeitar o direito
a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem do cidaddo” (art. 6.°, VIiI), “defender o
direito de resposta as pessoas ou organiza¢des envolvidas ou mencionadas em maté-
rias de sua autoria ou por cuja publicacdo foi o responsédvel” e “promover a retificacao
das informagdes que se revelem falsas ou inexatas” (art. 12, VI)24.

Editada por Castelo Branco, no apagar das luzes de seu mandato (encerrado em

24 FENA]. Cédigo de Etica dos Jornalistas Brasileiros. Vitéria, ES: Federacao Nacional dos Jornalis-
tas, 4 ago 2007.
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15 de margo de 1967)25, a Lei de Imprensa assegurava tanto o direito de retificagdo (em
caso de informacdo falsa) quanto o direito de réplica (consistente em rebater informa-
¢ao de carater ofensivo, ainda que veridica):

Toda pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade publica, que for acusado ou ofendi-
do em publicacao feita em jornal ou periédico, ou em transmissao de radiodifusado, ou a
cujo respeito os meios de informacdo e divulgacdo veicularem fato inveridico ou erro-
neo, tem direito a resposta ou retificagdo.2

Enéas Costa Garcia entende que no desagravo da Lei de Imprensa o legislador
“parece reconhecer apenas o direito de retificacdo, apesar de mencionar simultanea-
mente ‘retificacdo’ e ‘resposta’” e cita jurisprudéncia segundo a qual “ausente inexati-
dao na noticia ndo hé lugar para direito de resposta, especialmente se o fato noticiado é
verdadeiro (JUTACRIM 80/542, 56/371, RT 686/350)” (GARCIA, 2002, p. 510).

Conquanto a expressdo “resposta ou retificacdo” pudesse, ainda, significar que
o legislador tomasse os termos por sindbnimos, a segunda parte (“toda pessoa natural
ou juridica, 6rgdo ou entidade publica [...] a cujo respeito os meios de informagdo e
divulgacado veicularem fato inveridico ou errdneo”) se refere ao direito de retificacao,
enquanto a primeira (“toda pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade publica, que
for acusado ou ofendido [...] em jornal ou periédico, ou em transmissdo de radiodifu-
sa0”) se refere ao direito de resposta.

O direito de resposta, lato sensu, apresenta assim duas vertentes: no primeiro sentido,
ele quer dizer direito de o respondente apresentar a sua versao correcta dos factos ocor-
ridos ou imputados (direito de rectificagdo); no segundo sentido, ele significa o direito
de ripostar acusagdes, opinides ou juizos de valor (direito de réplica ou de resposta
stricto sensu) (MOREIRA, apud GARCIA, 1994, p. 13).

Em seu Diciondrio juridico, a eminente Maria Helena Diniz conceitua o direito de
resposta como “o concedido aquele contra quem foi publicado algo inveridico (...) de
dar, no mesmo veiculo e gratuitamente, a resposta devida, retificando a informacgao,
rebatendo as criticas ou falsas noticias” (DINIZ, 1998, p. 158).

Essa definicdo, todavia, aplicar-se-ia melhor ao direito de retificacdo, o qual se
fundamenta no principio da veracidade. Para o direito de resposta lato sensu, que com-
preende o direito de réplica e o de retificacao (direito de resposta stricto sensu), mais
adequada é a definicao de Houaiss, que afirma ser o “direito que tem o ofendido de
dar resposta a ofensa recebida, usando o mesmo veiculo (jornal, radio, televisao etc.) e
as mesmas condigdes (espago ou tempo) de que se serviu o ofensor”?’.

Para maior clareza, evitar-se-4 a homonimia optando-se por denominar a res-

25 Humberto de Alencar Castelo Branco, um dos principais articuladores do Golpe de 64, foi
morto em um suposto acidente aéreo logo apds o término de seu mandato, aos 69 anos.

26 [dem, art. 29, caput.

27 HOUAISS. Diciondrio eletrénico da Lingua Portuguesa. Versao monousuario 3.0, junho de 2009.
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posta em sentido amplo de “desagravo”, o qual se subdivide em resposta (ou réplica) e
retificacéo.

Do direito fundamental a liberdade de opinido

Conforme o mencionado art. 29, caput, o desagravo restringe-se a publicagdes
de carater ofensivo, o que é reforcado pelo inciso V do art. 34, segundo o qual seré ne-
gada a resposta ou a retificagdo “quando tiver por objeto critica literaria, teatral, artisti-
ca, cientifica ou desportiva, salvo se esta contiver calinia, difamacado ou injaria”.

Ainda que a critica jornalistica atente contra a honra do ofendido, a réplica po-
derd ser negada se o texto-resposta incorrer no mesmo vicio, contendo expressoes
ofensivas ao veiculo de comunicagdo?$, a seus proprietdrios e diretores, ao autor ou a
terceiros, “em condicdes que criem para estes igual direito de resposta” (art. 34, Il e IV).

Nao constitui ofensa ao responsével pela publicacdo, entretanto, o desagravo
“no mesmo tom vigoroso do ataque” e que “guarda relacdo com os fatos referidos na
publicacdo”, de modo “que os termos [assacados] por ambas as partes, reciprocamente,
tidos como ofensivos, se dosimetrados, resultam equipolentes” (TJPA, Cams. Crims.
Reunidas, QC n. 33.477, j. em 23.3.1998, rel. Des. Benedito de Miranda Alvarenga, v.u.,
RT 761/671-674) (Apud DAVID, 2001, pp. 351-352).

Essa mitigagdo ao art. 34 viabilizou aquele que é o marco do desagravo no Bra-
sil: o duro contra-ataque veiculado no Jornal Nacional de 15 de margo de 1994, assina-
do pelo entdo governador Leonel de Moura Brizola, que as organiza¢des Globo Comu-
nicacado e Participagdes S.A. teriam declinado como senil no didrio O Globo e no Jornal
Nacional, carros-chefes do departamento de jornalismo da casa.

Tudo na Globo é tendencioso e manipulado. (...) Quando ela diz que denuncia os maus
administradores deveria dizer, sim, que ataca e tenta desmoralizar os homens publicos
que ndo se vergam diante do seu poder. (...) Quando me insulta por nossas relagdes de
cooperacdo administrativa com o governo federal, (...) s6 vé nisso bajulacdo e servilis-
mo. E compreensivel: quem sempre viveu de concessdes e favores do Poder Publico nao
é capaz de ver nos outros sendo os vicios que carrega em si mesma.?’

A proporcionalidade a ofensa é, ademais, garantida pela Constituicdo de 198839,

28 Jpsis verbis, “expressoes caluniosas, difamatorias ou injuriosas sobre o jornal, periédico, emis-
sora ou agéncia de noticias em que houve a publica¢do ou transmissdo que lhe deu motivos”,
mas, como se sabe, pessoas juridicas ndo sdo sujeitos passivos de injtria.

29 PORTAL PDT. Brizola responde a TV Globo - Direito de resposta. Video (3min59s). Youtube:
Verborreia, 29 abr 2009. FLV, 6,23MB, son. Color. Acesso: 13 mar. 2012. Disponivel em:
http:/ /www.pdt.org.br/

30 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988. Art. 5.°, V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem (TITULO II - Dos Direitos e Garan-
tias Fundamentais - CAPITULO I - DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS), bem
como a liberdade de manifestagdo do pensamento (5.° IV) e de expressao da atividade intelec-
tual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenca (5° IX) e
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uma inovacao em relacdo a Constituigdo anterior, que previa tdo-somente o “Direito de
resposta”sl.

Da natureza juridica

Também eram hipéteses de indeferimento do desagravo previsto na Lei de Im-
prensa a propositura de agdo criminal ou de indenizacao (“Extingue-se ainda o direito
de resposta com o exercicio de agdo penal ou civil contra o jornal, periédico, emissora
ou agéncia de noticias, com fundamento na publicagdo ou transmissdo incriminada”) e
se decorrido o lapso de sessenta dias (“A resposta, ou retificacdo, deve ser formulada
por escrito, dentro do prazo de 60 (sessenta) dias da data da publicagdo ou transmis-
sdo, sob pena de decadéncia do direito”)32.

Assim, mesmo o direito de retificagdo ndo se justifica se, embora falsa, a infor-
magdo ndo tiver animo ofensivo (dolo), haja vista que o desagravo da lei especial tem
natureza de san¢do criminal:

Se o pedido de resposta ou retificagdo ndo for atendido nos prazos referidos no art. 31, o
ofendido podera reclamar judicialmente a sua publicacdo ou transmissao. § 1.° Para esse
fim, apresentara um exemplar do escrito incriminado, se for o caso, ou descrevera a
transmissao incriminada, bem como o texto da resposta ou retificagdo, em duas vias da-
tilografadas, requerendo AO JUIZ CRIMINAL que ordene ao responsavel pelo meio de
informacdo e divulgagdo a publicagdo ou transmissdo nos prazos do art. 31. (art. 32, §
1.°, sem grifo na fonte)

Logo ap6s a edicao da Lei de Imprensa, foram revogados pelo Decreto-Lei n.°

236, de 28 de fevereiro de 1967, os artigos da Lei n.® 4.117, de 27 de agosto de 1962 (Co-
digo Brasileiro de Comunicagoes), que regulamentavam o direito de resposta, de natureza
eminentemente civel:

Art. 89. E assegurado o direito de resposta a quem for ofendido pela radiodifusao. Art.
90. O direito de resposta consiste na transmissao da resposta escrita do ofendido, dentro
de 24 (vinte e quatro) horas do seu recebimento, no mesmo horario, programa e pela
mesma emissora em que se deu a ofensa. [...] Art. 95. Sera negada a transmissao da res-
posta: a) quando ndo tiver relacdo com os fatos referidos na transmissdo incriminada; b)
quando contiver expressdes caluniosas, injuriosas ou difamatérias contra a concessiona-
ria ou permissiondria; c) quando se tratar de atos ou publicacdes oficiais; d) quando se
referir a terceiros, podendo dar-lhes também o direito de resposta; e) quando houver
decorrido o prazo de mais de 30 (trinta) dias entre a transmissdo, incriminada e o res-
pectivo pedido de resposta. Art. 96. A transmissdo da resposta, salvo quando esponta-

a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas e o direi-
to a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo (5.°, X).

31 . Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1967. Brasilia, DF: Congresso Nacional,
1967.

32 BRASIL, op. cit. Art. 29, § 3.° e § 2.°, respectivamente.
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nea, ndo impedira o ofendido de promover a punicdo pelas ofensas de que foi vitima.33

Com o provimento da ADPF 130/08, e a declaragao de inaplicabilidade da lei es-
pecial, a natureza juridica da acdo de desagravo passa a ser de competéncia exclusiva-
mente do juizo civel, cabivel contra os ilicitos que o constituinte de 1988 chama, generi-
camente, “agravos”.

Dada a impossibilidade de modulagdo de efeitos de decisdes de ndo-recepcdo, consoan-
te precedentes do STF, a Lei de Imprensa deve ser considerada invalida desde a pro-
mulgacado da CF/88. - O direito constitucional de resposta, antes previsto na Lei de Im-
prensa, continua passivel de protecao juridica, contudo ndo mais nos termos em que era
previsto na lei ndo-recepcionada. Para amparar tal direito, os Tribunais deverao se valer
da regra da analogia, invocando o art. 14 do Pacto de San José da Costa Rica e o art. 58
da Lei 9.504/97. RECURSO ESPECIAL N.° 885.248 - MG (2006/0184797-8) RELATORA: MI-
NISTRA NANCY ANDRIGHI.34

Nos termos do Cédigo Civil brasileiro, “aquele que, por agdo ou omissao volun-
taria, negligéncia ou imprudéncia [culpa], violar direito ou causar dano a outrem, ain-
da que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (art. 186). “Aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” (art. 927).

“HA4 tendéncia na jurisprudéncia de se alargar o conceito de culpa para possibi-
litar maior &mbito na reparacdo dos danos. Criou-se a nogdo de culpa presumida, ale-
gando-se que existe dever genérico de ndo prejudicar.”

Passou-se a entender ser a ideia de culpa insuficiente, por deixar muitas situagdes de
dano sem reparacao. [...] E no campo da teoria objetiva que se coloca a teoria do risco, pe-
la qual cada um deve suportar os riscos da atividade a que se dedica, devendo indeni-
zar quando causar dano. O presente Cédigo [Cédigo Civil de 2002] inova arriscadamen-
te nessa area. De fato, o paragrafo tnico do art. 927, que estabelece a obrigacao geral de
reparar o dano por conduta decorrente de ato ilicito, dispde: “Haverd obrigagio de reparar
o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade nor-
malmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem” (VENOSA, 2004. pp. 614-615).

O risco de dano moral e a imagem é inerente a atividade jornalistica, podendo a
violacao advir até de ato licito, como o exercicio regular de um direito - quando o inte-
resse publico se sobrepde ao particular -, podendo, mesmo assim, haver obrigacao de
reparacao se, no caso concreto, o titular do direito atingido ndo tiver concorrido para a
veiculagdo da matéria que deu causa a violacdo (expondo-se intencionalmente, por
exemplo)®.

O exercicio regular de um direito (art. 188, I, do Cédigo Civil) é ato licito tanto
quanto o estado de necessidade (idem, inciso II), sendo que este “consiste na situagao

33 BRASIL. Lei n.° 4.117, de 27 de agosto de 1962. Institui o Cédigo Brasileiro de Telecomunica-
coes.

34 Brasilia (DF), 15 de dezembro de 2009 (data do julgamento)

%5 Também havera dever de indenizar se o responsavel pela publicagdo, agindo no interesse
publico, cometer excessos, mas ai o exercicio do direito ndo serd regular e o ato sera ilicito.

181


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%204.117-1962?OpenDocument

O direito de resposta ou desagravo pds ab-rogacdo da norma penal especial

de agressao a um direito alheio, de valor juridico igual ou inferior aquele que se pre-
tende proteger” (GAGLIANO, 2006, p. 499).

E o caso do sujeito que desvia o carro de um bebé, para nao atropela-lo, e atinge o muro
da casa, causando danos materiais. [...] Se o terceiro atingido ndo for o causador da situ-
acdo de perigo, podera exigir indenizagdo do agente que houvera atuado em estado de
necessidade. [...] Excepcionalmente, portanto, a responsabilidade civil poderd decorrer
de um comportamento humano admitido pelo direito (id. pp. 450-451).

Mutatis mutandis, se, em nome do interesse publico, o 6rgao de comunicagdo so-
cial revela o nome da fonte que solicitou sigilo, ou publica foto de pessoa presa em fla-
grante de crime de agdo penal puablica incondicionada, estas, caso se sintam prejudica-
das com a divulgacado, poderao requerer indenizacdo, mesmo tendo a empresa jornalis-
tica exercido regularmente o dever-direito de informar.

No sistema francés a regra é mais ampla, assistindo o droit de réponse a todos que sejam
mencionados na imprensa, “independentemente de se tratar de afirmagdes de facto ou
de juizos de valor e abstraindo da circunstancia de a referéncia ser ou ndo lesiva de
qualquer direito ou interesse legitimo da pessoa visada” (MOREIRA, op. cit., p. 26).

Logo, a simples mencao a pessoa, pejorativamente ou nado, daria causa ao exer-
cicio desse direito.

O direito de resposta encontra sua base - ao menos para a imprensa escrita - ndo na ne-
cessidade de uma resposta a um ataque, mas simplesmente na possibilidade, para uma
pessoa citada ou designada, de fazer conhecer suas explicacdes ou seus protestos a res-
peito das circunstancias e mesmo das condicdes que provocaram a sua mengdo. O fato
gerador do direito reside nesta simples colocagdo em causa do autor da resposta, por ci-
tacdo ou designacao, independentemente de outra circunstancia, o que hoje é interpre-
tado como expressdo de um direito absoluto e discriciondrio. (MAYAUD, Yves. L’abus
de droit en matiere de droit de réponse, p. 5, apud GARCIA, Ob. cit., p. 513).

Atualmente, de acordo com Enéas Costa Garcia (citando Jean-Paul Levy), a ju-
risprudéncia mitiga a incidéncia do art. 13 da Lei francesa (de 29 de julho de 1881) que
versa sobre a liberdade de imprensa, aplicando-a somente “aquelas hipé6teses onde se
busca proteger a personalidade da pessoa citada”. “Por forca do art. 10-2 da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, qualquer ingeréncia na liberdade de imprensa deve
ser justificada com o objetivo de proteger a reputacdo de outrem” (GARCIA, op. cit., p.
514).

Da aplicabilidade e da eficicia

A decisdo do Supremo gerou no ordenamento efeitos ex tunc. Isso significa que
a Lei de Imprensa regulou validamente a “liberdade de manifestacdo do pensamento e
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de informacao” de 14 de marco de 1967 (data em que entrou em vigor) até 4 de outubro
de 1988, o dia anterior a promulgacao da atual Constituicao, ressalvadas as coisas (cau-
sas) soberanamente julgadas.

Conquanto a responsabilidade por danos patrimoniais e imateriais as pessoas
fisicas e juridicas seja disciplinada nos cédigos Civil e Penal brasileiros, com o julga-
mento da ADPF 130 generalizou-se o entendimento de que o direito de resposta ficara
sem regulamentacao.

Fabio Konder Comparato chegou a ingressar no Supremo com uma Agéo Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdo. Representando entidades sindicais, o jurista
pede a Corte que determine ao Congresso Nacional, entre outras providéncias, a cria-
¢do de uma legislagdo especifica sobre o direito de resposta nos meios de comunicagao.

Coautor do livro O STF e o Direito de Imprensa: andlise e consequéncias do julgamen-
to da ADPF 130/2008, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, desembargador
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, ratifica que ndo haveria necessidade de uma
legislacdo especial para regular a responsabilidade civil nas condutas de jornalistas, ja
disciplinadas pelos cédigos Civil e Penal. Quanto ao direito de resposta haveria de fato
um “vacuo legislativo”.36

Carvalho recorre, por analogia, a contrapublicidade e a contrapropaganda pre-
vistas no Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor (CDC).3”

Art. 60. A imposicao de contrapropaganda sera cominada quando o fornecedor incorrer
na préatica de publicidade enganosa ou abusiva, nos termos do art. 363 e seus paragra-
fos, sempre as expensas do infrator. § 1° A contrapropaganda sera divulgada pelo res-
ponsavel da mesma forma, freqiiéncia e dimensdo e, preferencialmente no mesmo vei-
culo, local, espaco e horério, de forma capaz de desfazer o maleficio da publicidade en-
ganosa ou abusiva.?

% Em sentido diverso, o Superior Tribunal de Justica: VI - A despeito da absoluta inaplicabili-
dade de qualquer preceito constante da Lei de Imprensa, em face de sua nao recepgdo pela
Constituicao Federal/88, nos termos declarados pela Suprema Corte, de modo algum, com tal
declaragdo, estabeleceu-se um vacuo normativo. VII - O ordenamento juridico vigente, en-
campado e norteado pela Constituicdo Federal, em que ha expressa protecdo ao direito de res-
posta (esta proporcional ao agravo), prevé, na sua legislacao civil, o dever de reparar decor-
rente de ato ilicito, este entendido como aquele que causa prejuizo a outrem. E de se reconhe-
cer, portanto, por meio de uma interpretagdo extensiva, que o direito de resposta esta respal-
dado no Cédigo Civil de 2002. RECURSO ESPECIAL N° 1.021.688 - R] (2008/0003244-0) - RELA-
TOR: MINISTRO MASSAMI UYEDA - R.P/ ACORDAO: MINISTRO SIDNEI BENETI).

37 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Desembargador especialista em liberda-
de de imprensa sugere regulamentar direito de resposta. Entrevistadora: Marina Ito. Sdo Pau-
lo, SP. Entrevista concedida & Revista Consultor Juridico, SP, jun. 2011

3 Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediata-
mente, a identifique como tal. Pardgrafo tinico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos
ou servigos, mantera, em seu poder, para informacdo dos legitimos interessados, os dados fa-
ticos, técnicos e cientificos que dao sustentacao a mensagem (BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de se-
tembro de 1990. Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. Dispde sobre a protegdo do
consumidor e da outras providéncias.).

3 § 1.°. E enganosa qualquer modalidade de informagao ou comunicagao de caréter publicitario,
inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissao, capaz de in-
duzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade,
propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos. § 2° E abusi-
va, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia,
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“Pode-se invocar o Cédigo de Processo Civil (CPC) em uma acdo de obrigagdo
de fazer consistente em publicar a resposta, além de usar a tutela antecipada para obri-
gar a resposta antes de sair a sentenca”, afirma o desembargador. “Mas faltaria um
[direito de resposta] especifico para a imprensa”#. “A acdo cabivel teria a natureza
civel do Coédigo referido, e ndo mais criminal, como o era sob a vigéncia da Lei de Im-
prensa”4.

Nao héa porque conferir ao direito de resposta a natureza juridica de instituto exclusi-
vamente de Direito Penal. Se é certo que o instituto traz profundas influéncias no cam-
po criminal, também estas existem no campo civil. Hoje, o direito de resposta tem natu-
reza constitucional (art. 5.°, V). Logo, questionavel considera-lo como instituto exclusi-
vamente penal, sua natureza seria mista. Pela mesma razdo cabe questionar a atribuicao
do direito de resposta ao juizo criminal (GARCIA, Ob. Cit., p. 523).

Com a devida reveréncia a doutrina especializada, o desagravo ndo conquistou
o status de direito fundamental com a promulgagdo da Constituicdo vigente, mas ja na
Constituicao de 1967, outorgada poucos dias antes da Lei de Imprensa, aos 24 de janei-
ro*2 (sem destaque na fonte):

E livre a manifestagdo de pensamento, de convicgao politica ou filosofica e a prestacao
de informacao sem sujei¢do a censura, salvo quanto a espetaculos de diversdes publicas,
respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E ASSEGURADO O
DIREITO DE RESPOSTA. A publicagdo de livros, jornais e periddicos independe de licen-
¢a da autoridade. Nao sera, porém, tolerada a propaganda de guerra, de subversao da
ordem ou de preconceitos de raga ou de classe (CAPITULO IV - Dos Direitos e Garantias
Individuais. Art. 150, §8.°).4

O legislador constituinte originario, duas décadas depois, apenas reafirma, no
capitulo que trata dos direitos e garantias individuais e coletivos, “o direito de respos-
ta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a ima-

explore o medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianga, desrespeite valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se com-
portar de forma prejudicial ou perigosa a sua satide ou seguranca (art. 37, id.).

40 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Desembargador especialista em liberda-
de de imprensa sugere regulamentar direito de resposta. Entrevistadora: Marina Ito. Sdo Pau-
lo, SP. Entrevista concedida & Revista Consultor Juridico, SP, jun. 2011.

41 “E, desse modo, seria cabivel a antecipagdo de tutela, nos termos do artigo 273 do Cédigo de
Processo Civil, observando-se os seguintes requisitos: verossimilhanca das alegag¢des, o dano
ser de dificil reparacdo - e quase sempre a ofensa a honra o é; e, finalmente, a reversibilidade,
que, no caso de imprensa, consistird no reconhecimento do direito de o jornal cobrar pela pu-
blicagdo da resposta em caso de improcedéncia do pedido. (...) Embora tenha percebido que a
informacdo tem um sentido puablico e que interessa a todos os leitores e espectadores, o acor-
dao do STF parecer [sic] se satisfazer com o tratamento privatistico que vem sendo dado a ma-
téria.” (CARVALHO & GALVAO, 2011, p. 172).

42 A lei de Imprensa, no entanto, entrou em vigor um dia antes da Constituicao de 67, aos 14 de
margo.

43 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1967 (op. cit.).
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gem” (5° V).

A referida norma constitucional, vale reforcar, ndo se limita ao direito de répli-
ca, mas também abriga o direito de retificacdo, assim como o fazia a Lei de Imprensa,
desde que a informacdo inveridica enseje dano a personalidade.

Para Alexandre de Morais, a abrangéncia do desagravo “é ampla, aplicando-se
em relagdo a todas as ofensas, configurem ou ndo infracdes penais”. Ainda de acordo
com esse autor, o direito de réplica “deverd ser tutelado pelo Poder Judicidrio, garan-
tindo-se 0 mesmo destaque [dado] a noticia que o originou [...], a mesma duracdo (no

”

caso de radio e televisdo), o mesmo tamanho (no caso de imprensa escrita)” (MORAIS,
2005, p. 45).

A liberdade de manifestagdo de pensamento tem seus 6nus, tal como o de o manifestan-
te identificar-se, assumir claramente a autoria do produto do pensamento manifestado,
para, sendo o caso, responder por eventuais danos a terceiros. Dai por que a Constitui-
¢do veda o anonimato. A manifestacdo do pensamento ndo raro atinge situagdes juridi-
cas de outras pessoas, a quem corre o direito, também fundamental, de resposta (SILVA,
2007, p. 90).

Havendo recusa de publicacdo por parte do 6rgado, ou este tiver deixado de
existir, tratando-se de obrigacdo de fazer pode o autor requerer a condenagado do réu
nas custas da publicagdo do desagravo em outro veiculo de comunicagdo, ou a conver-
sdo em perdas e danos, nos termos da lei civil.

Supre o prazo prescricional da Lei de Imprensa o art. 205, combinado com o
2.028 (ambos do Codigo):

TITULO IV, CAPITULO I, Secdo IV. Dos Prazos da Prescrigdo. Art. 205. A prescri¢do ocor-
re em dez anos, quando a lei ndo lhe haja fixado prazo menor. [...] LIVRO COMPLEMEN-
TAR. Das Disposi¢des Finais e Transitorias. Art. 2.028. Serdo os da lei anterior os prazos,
quando reduzidos por este Cédigo, e se, na data de sua

entrada em vigor, ja houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei
revogada.4

Isto é, apos a Constituicdo de 1988, e antes de 12 de janeiro de 2003 (inicio da
vigéncia do atual Cédigo Civil), o prazo para se pleitear o desagravo passou para vinte
anos, contados da divulgagdo jornalistica. De 12 de janeiro de 2003 em diante vigora o
prazo de dez anos, também contados do fato, devendo tal reducao retroagir as maté-
rias veiculadas no decénio anterior. Nessa tltima hip6tese a contagem tem inicio em 12
de janeiro de 2003, ndo a partir da divulgacao da matéria dita ofensiva.

A esse respeito, todavia, de acordo com Monica Cristina Mendes Galvao “pre-
valece o entendimento majoritario dos Tribunais quanto ao prazo prescricional de 03
anos” (CARVALHO, Ob. cit., p. 131), aplicando-se a matéria a regra do art. 206, § 3.°, V,
pertinente a reparacao civil: “Prescreve: [...] Em trés anos: [...] a pretensao de reparacao
civil”45.

44 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
45 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (op. cit.).
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Ora, na falta de previsdo especifica, ndo se deve estender ao direito de resposta,
por analogia, o prazo prescricional da reparacdo civil, mas aplicar o prazo genérico,
pois a prescricdo, sendo norma restritiva de direito, ndo admite interpretagdo ampliati-
va - principalmente em se tratando de direito fundamental.

Além de nao ser essa a melhor interpretacdo, ndo aplicar o art. 205 importa gra-
ve violagdo da seguranca juridica, pois a prescricdo da pretensdo dar-se-ia antes do
julgamento da ADPF 130, alcancando irremediavelmente a¢des anteriores ao advento
da Constituigdo de 1988 e fatos geradores do dano ocorridos nos dez anos anteriores a
entrada em vigor do Cédigo de 2002 (12 de janeiro de 2003).

Conclusdo

Outrora de natureza punitiva, o direito de resposta ou de desagravo adquire
inegavel cardter reparatdrio extrapatrimonial com o julgamento da ADPF 130. Conquan-
to afastada a sangdo penal tipificada no art. 27 da Lei de Imprensa, imputado ao autor
da matéria jornalistica o abuso de direito, ndo ha qualquer 6bice para aquele que se
considere prejudicado pela veiculacdo da matéria jornalistica pleitear o desagravo, as-
sim como a reparacdo pelos danos morais e materiais decorrentes, perante a Justiga
Civel.

Em que pese a opinido, de estudiosos e aplicadores do Direito, de que a revoga-
¢do da lei criara um “véacuo normativo”, na expressdo utilizada pelo meritissimo minis-
tro Marco Aurélio, tinico a votar pela total improcedéncia do pedido do autor na ADPF
130 e contra a prescindibilidade do diploma para o exercicio do jornalismo, o fato é que
os codigos Civil, Penal e processuais vigentes e a propria Constituicio da Republica
possuem mecanismos que suprem suficientemente os da lei federal revogada.

Mesmo o direito de desagravo tem previsao no art. 5.° da Constituicdo, o qual
desfruta de eficacia plena (independe de regulamentacdo): “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata” (5.°, LxXV11I, §1.°).

Advindo regulamentacdo, esta ndo podera criar empecilhos ao exercicio desse
direito, de resto clausula pétrea, de modo que o impacto da revogacdo da Lei de Im-
prensa foi deveras superestimado, tanto pelos defensores quanto pelos opositores da
norma especial - cujos dispositivos evidentemente nao recepcionados ja ndo eram apli-
cados pelo Judiciario havia duas décadas.
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Resumo: O presente estudo visa a analisar os contornos do principio da boa-fé objetiva no
Direito Privado contemporaneo, delineado no ordenamento juridico brasileiro, através do
Cédigo de Defesa do Consumidor (1990) e do Cédigo Civil (2002). O referido principio passa a
relativizar a autonomia privada nas relagdes juridicas contratuais, para permitir aos contratan-
tes exercer sua liberdade contratual de forma equilibrada e cooperativa.
Palavras-chave: contratos; boa-fé objetiva; justica contratual; principios.

Abstract: This study aims to discuss the consequences of the objective good-faith principle in
contemporary Civil Law, as it figures in the field of Brazilian legal system, according to its fea-
tures in Consumer Defense Code (1990) and Civil Code (2002). Such principle restricts private
autonomy in the contractual relations, so as to provide to the parties the possibility of using
their liberty in a balanced and cooperative way.
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1. Introducdo

O presente estudo propde realizar uma reinterpretagdo do Direito Contratual
a luz do principio da boa-fé objetiva, tendo como pano de fundo, o fenémeno da cons-
titucionalizacao do Direito Civil, o qual nos fornece mecanismos para releitura critica e
construtiva do modelo juridico.

Pretende-se delinear os parametros norteadores impostos pela boa-fé objetiva
ao Direito Contratual contemporaneo, por meio da anélise de sua inser¢do no Cédigo
de Defesa do Consumidor e no Cédigo Civil de 2002, por meio da técnica legislativa
das clausulas gerais, no intuito de garantir o adimplemento da relagdo contratual.

Jurisvox, (12):189-211, 2012

© Centro Universitario de Patos de Minas
189



Lineamentos do principio da boa-fé objetiva no Direito Constitucional Contemporaneo

O principio em comento apresenta indubitavel relevo na interpretacao das rela-
¢Oes contratuais, donde se destaca a presenca das fun¢des da boa-fé-objetiva e a criacdo
dos chamados deveres anexos de conduta, os quais norteiam o Direito Obrigacional e,
por conseguinte, o Direito Contratual.

Nesse sentido, a boa-fé objetiva passa a relativizar a autonomia privada das
partes permitindo aos contratantes exercer sua liberdade contratual, de forma equili-
brada e cooperativa, e, sobretudo, primando-se pela imprescindivel observancia ao
principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1.°, 1lI, CR/88), valor fundamental a
ser realizado pelo ordenamento juridico.

2. A perspectiva civil-constitucional

O fenémeno da constitucionalizacdo do Direito Civil ensejou profunda modifi-
cacdo nos métodos de interpretacdo do Direito Privado (TEPEDINO, 2003, p. 115). Tal
fato ocorreu devido a modificagdo do centro fundamental principiolégico do Direito
Civil, que passou a nortear-se por valores sociais e principios consagrados na Consti-
tuicdo da Reptublica de 1988.

A esse novo sistema de normas e principios, reguladores da vida privada, rela-
tivos a protecdo da pessoa, nas suas mais diferentes dimensdes fundamentais
(desde os valores existenciais até os interesses patrimoniais), integrados pela
Constituicao, define-se como Direito Civil Constitucional (ou Direito Civil consti-
tucionalizado) (FARIAS; ROSENVALD, 2007a, p. 25, grifos no original).1

Paulo Luiz Netto Lobo preleciona que a constitucionalizacdo do Direito Civil
“é o processo de elevagdo ao plano constitucional dos principios fundamentais do di-
reito civil, que passam a condicionar a observancia pelos cidaddos, e a aplicagdo pelos
tribunais, da legislagdo infraconstitucional” (LOBO 2003, p. 199; LOBO, 2005, p. 3).

Esta mudanca de paradigma deu-se em face da insercdo de valores inerentes a
pessoa humana, que passaram a orientar a interpretacdo dos institutos do Direito Civil,
precipuamente, por meio da observancia aos ditames do principio da dignidade da
pessoa humana, esculpido no artigo 1.°, Il da Constituicdo da Reptblica de 1988.

A expressao Direito Civil Constitucional quer apenas realcar a necessdria releitura do Di-
reito Civil, redefinindo as categorias juridicas civilistas a partir dos fundamentos prin-
cipiolégicos constitucionais, da nova tabua axiolégica fundada na dignidade da pessoa
humana (art. 1.°, 111), solidariedade social (art. 3°, I1I) e na igualdade substancial (arts. 3.° e 5.°).
Ou seja, a Constituicdo promoveu uma alteracdo interna, modificando a estrutura, o
contetido, das categorias juridicas civis e ndo apenas impondo limites externos (FARIAS;
ROSENVALD, 2007a, p. 27).

1 Roberto Henrique Porto Nogueira explicita que “Direito Civil Constitucional, constitucionali-
zagdo do Direito Civil, ou, ainda, civilizacdo do Direito Constitucional, sdo todas terminologi-
as que denotam o mesmo fendmeno: o de rompimento das fronteiras juridicas classicas entre o
interesse ptblico e o interesse privado” (NOGUEIRA, 2009, p. 12).
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Destarte, a releitura do Cédigo Civil a luz da Constituicdo da Republica de
1988, redefiniu o conteido de seus institutos, no sentido de funcionalizar as relacdes
juridicas privadas patrimoniais e adequd-las a nova ordem juridica constitucional, fun-
dada em valores extrapatrimoniais, visando a promocao do bem comum e o interesse
coletivo.

Nessa esteira, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald expdem com bri-
lhantismo que “o Estado Democratico de Direito centrado na especial dignidade hu-
mana proclama a despatrimonializacdo e a personaliza¢do do direito privado” (FARIAS;
ROSENVALD, 2007b, p. 3).2 Assim, o carater individualista, egoistico e patrimonialista,
que permeou o Coédigo de 1916, fora substituido pela insercdo de valores e normas
(principios e regras) constitucionais, tendo por arcabougo a dignidade da pessoa hu-
mana, principio fundamental da Reptblica.

Nesse contexto, Gustavo Tepedino preleciona ser “imprescindivel e urgente
uma releitura do Cédigo Civil e das leis especiais a luz da Constituicdo” (TEPEDINO,
2004, p. 1).3

Paulo Luiz Netto Lobo assevera ainda que “[...] os valores decorrentes da mu-
danga da realidade social, convertidos em principios e regras constitucionais, devem
direcionar a realizacao do direito civil, em seus variados planos” (LOBO, 2003, p. 216).

Esta modificacdo no critério hermenéutico que perpassa o Direito Civil, segun-
do preceitos constitucionais consagrados na Constituicdo da Reptblica de 1988, implica

[...] estabelecer novos paradmetros para a definicdo de ordem ptblica, relendo o direito
civil a luz da Constituicdo, de maneira a privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores
ndo patrimoniais e, em particular, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento
de sua personalidade, os direitos sociais e a justica distributiva, para cujo atendimento
deve se voltar a iniciativa econdémica privada e as situagdes juridicas patrimoniais (TE-
PEDINO, 2004, p. 22).

Deste modo, o Direito Civil constitucionalizado busca compatibilizar, através
da hermenéutica4, os institutos de Direito Civil aos preceitos constitucionais, reinter-
pretando seu contetido normativo a luz dos referidos preceitos, os quais passam a nor-
tear as relacdes juridicas privadas, funcionalizando-as a valores extrapatrimoniais, ten-
do por fundamento a promogédo da dignidade da pessoa humana.

Gustavo Tepedino sintetiza com precisao o referido contexto ao preconizar que:

2 Nessa linha de inteleccdo, ver: TEPEDINO (2003, p. 118-119); BIERWAGEN (2007, p. 50-51); LO-
BO (2005, p. 3 e 7); LOBO (2003, p. 205-206); NALIN (2006, p. 89); GAMA (2008, p. 66 e 68).

3 Luiz Edson Fachin preconiza que o Cédigo Civil “deve passar por uma imprescindivel
releitura principiolégica, reconstitucionalizando o conjunto de regras que integre esse corpo
de discurso normativo” (FACHIN, 2004, p. 18). Nesse sentido, ver: NALIN (2006, p. 40-41e 87);
MATTIETTO (p. 168-169); FIUZA (2003, p. 31-33); HIRONAKA (2003, p. 102-103); LOBO (2003, p.
197-199).

4 Paulo Luiz Netto Lobo explicita que “a constitucionaliza¢do do direito civil, entendida como
insercdo constitucional dos fundamentos de validade juridica das relagdes civis, é mais do que
um critério hermenéutico formal. Constitui a etapa mais importante do processo de
transformagdo, ou de mudangas de paradigmas, por que passou o direito civil, no transito do
Estado liberal para o Estado social” (LOBO, 2003, p. 216).
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[...] Socializagdo, despatrimonializagdo, repersonalizacdo, constitucionalizagio do direito civil,
em seus diversos matizes, tendem a significar que as relagdes patrimoniais deixam de
ter justificativa e legitimidade em si mesmas, devendo ser funcionalizadas a interesses
existenciais e sociais, previstos pela propria Constituigdo no apice da hierarquia norma-
tiva, integrantes, portanto, da nova ordem publica, que tem na dignidade da pessoa
humana o seu valor maior (TEPEDINO, 2003, p. 119, grifos no original).

Portanto, o esfor¢co hermenéutico no qual se funda a releitura principiolégica do Direi-
to Civil na contemporaneidade, notadamente, no Direito Contratual, pautado na pre-
valéncia dos principios e regras consagrados na Constituicdo da Reptublica de 1988,
impode a despatrimonializacdo e personalizacdo nas rela¢des juridicas privadas e, por
conseguinte, novos contornos a liberdade contratual, buscando consagrar a dignidade
da pessoa humana (artigo 1.°, IIl CR/88), a solidariedade social (artigo 3.°, IIl CR/88) e a
igualdade em sentido amplo (artigo 5.°, caput, CR/88).

3. O direito contratual®

O contrato, como fonte geradora de direitos e obrigacdes, afigura-se como prin-
cipal instrumento de circulagdo de bens e servicos na sociedade, intimamente relacio-
nado a economia, ou seja, ligado as operagdes econdmicas existentes no meio social. Na
contemporaneidade, com o afluxo dos preceitos de ordem social inerentes ao Estado
Social e, posteriormente, ao Estado Democrético de Direito, passou a sofrer influéncias
advindas do aspecto social, que relativizaram seus efeitos entre as partes e perante a
sociedade.

O modelo juridico surge como uma reivindicacao da realidade social para regu-
lamentar juridicamente as opera¢des econdmicas, ligadas a circulagdo das riquezas na
sociedade, por meio da imposicdo de normas que, incipientemente, aglutinaram-se e
originaram a formacao do chamado Direito Contratual (NOVAIS, 2001a, p. 33-34).

As origens do contrato remontam ao Direito Romano (FIUZA, 2006, p. 390; FIUZA,
2007, p. 255; NOVAIS, 2001a, p. 35; PEREIRA, 2007, p. 8), que, perpassando pelo Cédigo
Civil Napolednico de 1804, preceptor da era das grandes codifica¢des, irradiou-se para
outros ordenamentos juridicos, tendo como fundamento o individualismo, carater emi-
nentemente patrimonialista e, sobretudo, a imposicao da autonomia da vontade e do
pacta sunt servanda.

No Brasil, tal influéncia fundada no contexto histérico do liberalismo e da codi-
ficacdo europeia dos séculos XVIII e XIX penetrou no Cédigo Civil de 1916, e passou a
reger as relacdes juridicas contratuais, impondo “um modelo realmente absoluto de
contrato, sempre fundado na manifestagdo dogmatica da vontade dos contratantes”
(NALIN, 2006, p. 79).

A partir do advento da Constituicdo da Republica de 1988 e, em seguida, do
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), a teoria contratual ganha novo afluxo,

5 Enzo Roppo define o Direito Contratual como sendo “[...] conjunto - historicamente mutavel -
das regras e dos principios, de vez em quando escolhidos para conformar, duma certa manei-
ra, aquele instituto juridico [o contrato] e, portanto, para dar um certo arranjo - funcionaliza-
do a determinados interesses - ao complexo das operacdes econémicas efectivamente levadas
a cabo” (ROPPO, 1988, p. 11).
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especialmente, com a insercdo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da solidariedade e da igualdade preconizados no Estado Democrético de Di-
reito, os quais introduzem uma reformulagao na interpretacao do Direito Contratual.

Com o Codigo Civil de 2002, a principiologia contratual contemporanea é con-
sagrada definitivamente no Direito Privado, notadamente, no contratual, destacando-se
entre seus principios norteadores a boa-fé objetiva, a fungdo social dos contratos, a jus-
tica contratual e a autonomia privada, e tendo por fundamento as diretrizes da eticida-
de e socialidade, as quais afluem do principio constitucional da solidariedade previsto
no artigo 3.°, I, da CR/88.

Deste modo, assevera-se que “o direito contratual se pauta, atualmente, em
principios modernos, criados para atender as mudancas de paradigmas dos contratos”
(FIUZA, 2006, p. 402), dentro de uma “concepgao social do contrato” (MARQUES, 2006, p.
210; MIRAGEM, 2007, p. 177), denotando, assim, a necessidade de releitura do modelo
juridico (contrato) a luz dos referidos principios e conforme os novos contornos do Di-
reito Contratual.

4. O principio da boa-fé objetiva

4.1. Escorg¢o historico

A boa-fé possui suas raizes histéricas no Direito Romano. Inicialmente, exsurge
por intermédio da chamada fides, espécie de preceito ético pautado na confianca, ligada
a ideia de garantia de cumprimento dos pactos celebrados, com base na propria fé, ao
respeito das convengdes pactuadas. Tinha, assim, a funcdo de garantia de respeito a
palavra dada nas relacdes negociais (CORDEIRO, 2005, p. 399-400; CORDEIRO, 2007, p. 53-
70 e 83; MARTINS-COSTA, 2000, p. 113).

Posteriormente, “com a substituicio do fundamento de validade das relacoes
contratuais da forma para o consentimento” (ROSENVALD, 2005, p. 76), a fides se acres-
centa o qualitativo bona, passando a fides bona, inicialmente ligada ao aspecto objetivo.

Em seguida, transmuta-se definitivamente em bona fides, pela qual se constringe
a quem prometeu a manter a promessa realizada, ndo pelo contexto verbal da promes-
sa, mas segundo seu espirito, passando assim a boa-fé a ser entendida como um estado
psicolégico (aspecto subjetivo). No contexto exposto, a boa-fé assume a acepcao subje-
tiva, sendo considerada como intengdo ou o estado de ignoradncia do préprio sujeito,
sendo que aquele que estivesse de boa-fé beneficiar-se-ia de regras mais favoraveis
(CORDEIRO, 2005, p. 401; MARTINS-COSTA, 2000, p. 123; NEGREIROS, 1998, p. 29).

Nesse processo evolutivo, no intuito de tutelar os interesses envolvidos na rela-
¢do negocial, a bona fides transmuta-se nos chamados bonae fidei iudicia, os quais consis-
tiam em procedimentos técnicos e precisos perante o juiz, o qual sentenciava os casos
com base na boa-fé, e conforme as circunstancias concretas (CORDEIRO, 2007, p. 89-105;
MARTINS-COSTA, 2000, p. 117 e 120-122; LEWICKI, 2001, p. 57-59).

Esses atribufam “ao juiz uma grande margem de apreciacao discricionaria, isto
é, o poder de estabelecer, a seu critério, tudo quanto o demandado devesse dar ou fa-
zer com base no principio da boa-fé” (AMARAL, 1995, p. 42).

Na evolugdo do instituto, a boa-fé torna-se integrante do pensamento da igreja,
por meio do Direito Canodnico, e estava ligada a ideia de auséncia de pecado, com fun-
damento nos valores cristdos. Nesse contexto, a boa-fé adquire dimensao ética e axio-
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lé6gica por traduzir-se na concretizagdo da lei divina, mantendo seu aspecto subjetivo
(ROSENVALD, 2005, p. 77; MARTINS-COSTA, 2000, p. 124).

No Cédigo Civil Francés de 1804 (Code Napoléon), a boa-fé assentou-se em duas
acepgdes: a subjetiva, ligada ao estado de ignorancia do sujeito, e a objetiva, ligada ao
reforco do vinculo contratual. Porém, essa ndo obteve o desenvolvimento satisfatorio
(conteuado 1til), dado a influéncia da Escola da Exegese e observancia ao rigor do mé-
todo da exegese (CORDEIRO, 2005, p. 402; CORDEIRO, 2007, p. 247, 253 e 265). Assim,
apenas a boa-fé de carater subjetivo desenvolve-se em Franca.

E no Direito Germanico que a boa-fé desenvolve os contornos do principio,
como se conhece na contemporaneidade. Inicialmente, constréi seu arcabougo juridico
a partir do § 242 do BGB (1900)¢, ainda dentro do sistema fechado da codificacao alems,
fundado, na acepcao subjetiva (Guter Glauben). Esse tratava de mero refor¢o do §157,7
que determinava a regra tradicional de interpretagdo dos negécios juridicos segundo a
boa-fé. (MOTA, 2001, p. 190). Até entdo, ndo se pensava em atribuir ao juiz a funcdo
fundamental de criar o Direito, por meio da aplicagéo.

E cunhada a expressao Treu und Glauben (lealdade e crenca/confianca a palavra
dada) consagrada na doutrina germanica, indicativa da boa-fé obrigacional (MARTINS-
COSTA, 2000, p. 124; CORDEIRO, 2005, p. 401-402), de acepgdo objetiva, a qual deve pre-
sidir as relagdes negociais, sendo corporificada numa regra de conduta a ser observada
pelas partes no cumprimento das suas obrigacdes.

Porém, somente ap6s a Primeira Guerra Mundial, a doutrina e jurisprudéncia
alema, devido aos conflitos surgidos a partir das transformagdes sociais e econdmicas
provocadas pela guerra, deram nova guinada ao principio, em suas atuais feicdes, de
acepgao objetiva, no sentido de poder-se preencher e sistematizar o principio pela atu-
acdo criativa dos tribunais (ROSENVALD, 2005, p. 77; NEGREIROS, 1998, p. 48-49).

Na contemporaneidade, o principio da boa-fé objetiva, devido a sua importan-
cia e aplicabilidade, é previsto como clausula geral em diversos outros paises.

4.2. Lineamentos da boa-fé objetiva no ordenamento juridico pdtrio

O principio da boa-fé objetiva apresenta-se, na contemporaneidade, como um
dos mais importantes principios do Direito Privado, especialmente no Direito Contra-
tual, sendo, atualmente, consagrado no ordenamento juridico brasileiro por meio de
sua positivacdo no Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8078/90) e no Cédigo Civil
de 2002 (Lei 10.406/02).

O principio em comento gerou profundas transformacoes no Direito Contratual, causa-
das pela relativizagdo da autonomia privada dos contratantes, a qual passa a ser miti-
gada pela observancia a novos deveres (anexos) inseridos na relagéo juridica, que dele
afluem na forma de obrigacdo secundaria, bem como pela prevaléncia de funcdes in-

6 § 242 BGB: “O devedor esta adstrito a realizar a prestacdo tal como o exija a boa-fé, com consi-
deragdo pelos costumes do trafego” (CORDEIRO, 2007, p. 325).

7 §157 BGB: “Os contratos interpretam-se como o exija a boa-fé, com consideracdo pelos costu-
mes do trafego” (CORDEIRO, 2007, p. 325).

8 Para maiores informacdes acerca da boa-fé e sua evolucao histérica, remete-se ao estudo de:
CORDEIRO (2007, p. 53-403); CORDEIRO (2005, p. 399-418); MARTINS-COSTA (2000, p. 94-168);
NEGREIROS (1998, p. 25-82); NEGREIROS (2006, p. 115-156); AMARAL (1995, p. 33-46); ROSEN-
VALD (2005, p. 75-79); LEWICKI (2001, p. 57-63); NOVAIS (2001a, p.74-80).
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trinsecas ao mesmo, que visam a nortear a conduta (comportamento) dos contratantes
ao adimplemento contratual (SILVA, 2009, p. 410-411).

A boa-fé objetiva foi inserida no Direito Brasileiro por meio do artigo 131, I do
Codigo Comercial de 1850, quando ja se previa a boa-fé, de cunho contratual no tocan-
te ao aspecto interpretativo. Todavia, a mesma relegou-se a letra morta da lei, sem
maiores repercussoes.

No Cédigo Civil de 1916, ndo havia previsao legal expressa sobre o principio,
pois o diploma legal, bem como todo o ordenamento juridico brasileiro, encontrava-se
norteado pela boa-fé subjetiva, que denotava uma acepcao psicolégica, um estado de
ignorancia do agente.

O principio da boa-fé objetiva foi previsto de forma efetiva no ordenamento ju-
ridico brasileiro por meio de sua insercdo no Coédigo de Defesa do Consumidor, no
artigo 4°, III (referencial interpretativo)? e no artigo 51, IV (cldusula geral)1©.

Salienta-se, ainda, que a boa-fé objetiva é, em verdade, um reflexo do principio
constitucional da solidariedade, consagrado no artigo 3° I, da Constituicdo da Republi-
ca, que se irradia através do Direito Obrigacional para todo o ordenamento juridico.

Posteriormente, o Cédigo Civil de 2002, por meio da previsdo legal dos artigos
113 (referencial interpretativo)!l, 187 (vedagdo ao abuso de direito)!2 e 422 (clausula
geral)’3, trouxe a lume novo regramento do modelo juridico no Direito Brasileiro.

Esses novos contornos da boa-fé objetiva no Direito Privado sdo plenamente
compativeis com o regramento da boa-fé objetiva erigido no Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, devido ao fato de ambos os diplomas legais possuirem afluxo da mesma ma-
triz principiolégica, qual seja, a Constituicdo da Republica de 1988, por meio do cha-
mado didlogo de fontes'4, expressao consagrada na doutrina brasileira pela Prof.? Claudia

9 Art.4°, 1II CDC - Harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizagdo da protegdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econo-
mico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica
(artigo 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes en-
tre consumidores e fornecedores.

10 Art. 51, IV CDC: “Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que: IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis
com a boa-fé ou a equidade”.

11 Artigo 113 CC/02: “Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos
do lugar de sua celebragéo.”

12 Artigo 187 CC/02: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.”

13 Artigo 422 CC/02: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato,
como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé.”

14 Trata-se da interligacdo sistemadtica existente entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e ou-
tros diplomas legais, especialmente, o Cédigo Civil de 2002, que busca possibilitar maiores be-
neficios e mecanismos de defesa para o consumidor. Para maiores informagcdes acerca do dia-
logo de fontes ver: MARQUES (2006, p. 663-701); MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM (2006, p. 26-
58); MARQUES (2005, p. 11-82); BENJAMIN; MARQUES; BESSA (2007, p. 87-98); MIRAGEM (2007,
p. 179-180); TARTUCE (2007, p. 85-89); BRAGA NETTO, 2008, p. 40-41.
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Lima Marques.15
4.3. Acepgoes da boa-fé

A boa-fé é delineada no ordenamento juridico por meio de duas acepgdes, quais
sejam: a boa-fé subjetiva (estado psicolégico) e a boa-fé objetiva (principio).

Inicialmente, a boa-fé foi esculpida sobre seu aspecto subjetivo. Contudo, poste-
riormente, sob influéncia da doutrina e jurisprudéncia, principalmente a germanica,
passou a ser concebida em seu aspecto objetivo, sendo inserida nos ordenamentos juri-
dicos contemporaneos, por meio do sistema aberto das cldusulas gerais?e.

Fernando Noronha explicita a distingdo necessaria que deve haver entre as duas
espécies da boa-fé, a subjetiva e a objetiva, in verbis:

[...] A primeira diz respeito a dados internos, fundamentalmente psicolégicos, atinentes
diretamente ao sujeito; a segunda a elementos externos, a normas de conduta que de-
terminam como ele deve agir. Num caso esta de boa-fé quem ignora a real situagdo juri-
dica; no outro, esta de boa-fé quem tem motivos para confiar na contraparte. Uma é boa-
fé estado, a outra boa-fé principio (NORONHA, 1994, p. 132, grifos no original).1”

A boa-fé subjetiva caracteriza-se pelo carater subjetivo dado a boa-fé, o qual se
verifica na consideracdo do fator psicolégico, animico, de ignorancia do agente, na exis-
téncia de uma determinada situacdo regular na relacdo juridica.

Consiste a acepc¢do supra numa “andlise subjetiva do estado de consciéncia do
agente por ocasido da avaliagdo de um dado comportamento” (NEGREIROS, 2006, p. 119-
120; GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006, p. 65). Deste modo, a apuracgdo da boa-fé subje-
tiva da-se por meio da analise das reais inten¢des que o contratante possuia, para verifi-
car se o mesmo agiu de boa-fé ou ma-fé na relagao contratual.s

Destarte, imp0de-se ao intérprete a compreensao de que se deve “[...] considerar
a intencdo do sujeito da relacdo juridica, o seu estado psicolégico ou intima conviccao.
Antitética a boa-fé subjetiva, esta a ma-fé, também vista, subjetivamente, como a inten-
¢do de lesar a outrem” (MARTINS-COSTA, 2000, p. 411; NORONHA, 1994, p. 133).

15 Em relacdo ao didlogo de fontes, o Enunciado n° 167 do CJF (Conselho da Justiga Federal),
disp6s que “com o advento do Cédigo Civil de 2002, houve forte aproximacdo principiolégica
entre esse Codigo e o Codigo de Defesa do Consumidor, no que respeita a regulagdo
contratual, uma vez que ambos sdo incorporadores de uma nova teoria geral dos contratos”
(CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2007).

16 As clausulas gerais apresentam-se como clausulas de contetido vago, impreciso, proposital-
mente aberto, para que o magistrado, em seu trabalho de cognicdo relativo a aplicagdo das
normas e principios inerentes ao caso concreto submetido a sua apreciacdo, possa concretizar
as referidas clausulas. Estas possuem carater genérico e abstrato, dirigidas precipuamente ao
intérprete, que devera, perante o caso concreto, preencher o contettido material da norma, por
meio de interpretacdo construtiva, a fim de apresentar a solu¢do mais adequada ao caso. Para
maiores informagdes acerca das clausulas gerais ver: MARTINS-COSTA (2000, p. 303 e 341);
THEODORO JUNIOR (2004, p. 123-125); JORGE JUNIOR (2004, p. 21-24); AMARAL (2006, p. 72).

17 Nessa mesma linha de inteleccao ver: MARTINS-COSTA (2002, p. 612); MARQUES (2006, p.
216).

18 Trata-se da chamada boa-fé crenga, que se exterioriza através de um estado de ignorancia, de
crenga erronea acerca de certas situagdes (SCHIER, 2006, p. 38; NORONHA, 2007, p. 82).
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Lado outro, a boa-fé objetiva traduz-se numa regra de conduta (CORDEIRO, 2007,
p. 632), que qualifica uma norma de comportamento leal, ético, segundo o qual o que
importa é a apuragdo do comportamento das partes conforme os padrdes estabelecidos
pela boa-fé (NEGREIROS, 2006, p. 142; MARTINS-COSTA, 2000, p. 412).

A boa-fé objetiva funda-se na necessidade de as partes atuarem reciprocamente
com cooperacao, lealdade, honestidade e confianga (FIUZA, 2006, p. 410-411; HIRONAKA,
2003, p. 112-113), no intuito de concretizar a diretriz da eticidade preconizada no Cédi-
go Civil.

E a chamada boa-fé principio, a qual se impde aos contratantes, visando a nao
frustrar a legitima expectativa da outra parte. E essencial entender que a boa-fé objetiva
pressupde sua analise externamente (e ndo internamente), para aferir-se a retidao da
conduta, do comportamento, perpetrado pelas partes, diante das circunstancias do caso
concreto.

Portanto, a convicgdo do agente, seu estado psicolégico, deixa de ser relevante
na relacdo juridica contratual, apenas sendo primordial a avaliagdo da conformidade ou
nao do comportamento das partes com os padrdes éticos e sociais vigentes na socieda-
de. Isto porque o descumprimento da boa-fé objetiva ndo denota méa-fé do agente, mas
tdo somente quebra ou simplesmente auséncia da boa-fé (FARIAS;, ROSENVALD,
2007b, p. 41).

A referida distingdo é fundamental, pois a boa-fé que se introjeta no Direito
Contratual contemporaneo é a de égide objetiva, sendo o Direito Contratual, campo
fecundo e primordial, no tocante a sua aplicagdo, denotando assim sua relevancia dian-
te dos novos contornos do contrato, na contemporaneidade.

4.4. A boa-fé objetiva

A boa-fé objetiva é principio de transformacdo do Direito Obrigacional, que na
contemporaneidade, destaca-se como elemento norteador de todo o Direito Privado. O
principio da boa-fé objetiva representa um “modelo de conduta social, arquétipo ou
standard juridico, segundo qual ‘cada pessoa deve ajustar a prépria conduta a esse ar-
quétipo, obrando como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, probida-
de’” (MARTINS-COSTA, 2000, p. 411).19

Trata-se de uma regra de conduta, de comportamento ético, social, imposta as
partes, pautada nos ideais de honestidade, retiddo e lealdade, no intuito de ndo frustrar
a legitima confianca, expectativa da outra parte, tendo ainda a finalidade de estabelecer
o equilibrio nas rela¢des juridicas (ROSENVALD, 2005, p. 80; FARIAS; ROSENVALD, 2007b,
p- 59).

E esse o sentido que permeia os artigos 113, 187 e 422 do Codigo Civil de 2002,
e os artigos 4.°, IIl e 51, IV do Cédigo de Defesa do Consumidor, os quais orientam o
referido principio no ordenamento juridico brasileiro na contemporaneidade.

[...] a principiologia deve orientar-se pelo viés objetivo do conceito de boa-fé, pois visa
garantir a estabilidade e a seguranca dos negdcios juridicos, tutelando a justa expectati-
va do contraente que acredita e espera que a outra parte aja em conformidade com o
avencado, cumprindo as obrigagdes assumidas. Trata-se de um parametro de caréter

19 Nesse sentido ver: NORONHA (1994, p. 152); NORONHA (2007, p. 446-447); NOVAIS (2001b, p.
22-23); NEGREIROS (2006, p. 122-123); THEODORO JUNIOR (2008, p. 25-26).
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genérico, objetivo, em consonancia com as tendéncias do direito contratual contempo-
raneo e que significa bem mais que simplesmente a alegacdo da auséncia de ma-fé, ou
da auséncia da intencdo de prejudicar, mas que significa, antes, uma verdadeira osten-
tacdo de lealdade contratual, comportamento comum ao homem médio, o padrao juri-
dico standard (HIRONAKA, 2003, p. 112-113, grifos no original).

E imprescindivel salientar que o principio da boa-fé objetiva ensejou a modifi-
cacdo da concepgdo tradicional de contrato (relagdo juridica estética), que passa a ser
visto como relagio juridica complexa e dindmica (COUTO ESILVA, 1976, p. 10-11)%, formado
por um feixe de obrigacdes multiplas e reciprocas, delineadas pela insercdo dos deve-
res anexos, nas relagdes juridicas obrigacionais.

[...] a boa-fé objetiva, passa a integrar o negécio juridico por meio dos chamados deve-
res anexos de conduta (protecdo, cooperagdo e informacdo, dentre outros), os quais vi-
sam a consagrar sua finalidade precipua, qual seja o adimplemento do contrato, deven-

do ser observados na fase pré-contratual, de execucdo do contrato e pds-contratual
(SILVA, 2009, p. 412).21

Diante desse novo paradigma do Direito Obrigacional, o cenario do Direito
Contratual também se altera, para coadunar-se a relevante fungdo exercida pela boa-fé
objetiva, principalmente na criacdo de novos deveres a serem observados pelos contra-
tantes, bem como no controle da autonomia privada, na realiza¢do de interesses indivi-
duais.

Destaca-se, ainda, no tocante ao estudo do principio da boa-fé objetiva, seu as-
pecto tridimensional exteriorizado pelas fun¢des interpretativa, integrativa e de contro-
le, as quais norteiam sua aplicacdo nas relagdes obrigacionais e, por conseguinte, nas
contratuais.

Nelson Rosenvald, em sintese acerca do principio da boa-fé objetiva, explicita
com clareza e precisdo o contexto do modelo juridico em anélise, in verbis:

[...] a boa-fé objetiva é horizontal, concerne as relagdes internas dos contratantes. Atende
ao principio da eticidade, pois polariza e atrai a relagdo obrigacional ao adimplemento,
deferindo aos parceiros a possibilidade de recuperar a liberdade que cederam ao inicio
da relacdo obrigacional. Mediante a emanagdo de deveres laterais - anexos, instrumen-
tais ou de conduta -, de cooperacgdo, informacdo e protecdo, os parceiros estabelecem
um cendrio de colaboragdo desde a fase pré-negocial até a etapa pés-negocial, como im-
plicitamente decorre da atenta leitura do art. 422 do Cédigo Civil. Dentro de sua tridi-
mensionalidade (fungdes interpretativa, integrativa e corretiva), a boa-fé ainda exerce
uma fungdo de controle, modelando a autonomia privada, evitando o exercicio excessi-
vo de direitos subjetivos e potestativos, pela via do abuso do direito [art. 187, CC] (RO-
SENVALD, 2007, p. 89).

20 Trata-se do entendimento do prof. Clovis do Couto e Silva acerca da compreensdo (concep-
¢do) da obrigagdo como processo. Nesse sentido ver: MARQUES (2006, p. 217-218); MARTINS-
COSTA (2000, p. 382-409); NORONHA (2007, p. 75); FARIAS; ROSENVALD (2007b, p. 39-42).

21 Nesse sentido ver: MELLO (2001a, p. 316); COUTO E SILVA (1976, p. 131); NORONHA (2007, p.
80).
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Destarte, o referido principio visa ao adimplemento contratual e a limitagdo do
exercicio dos direitos subjetivos (abuso de direito), e nesse contexto, a autonomia pri-
vada passa a ser relativizada (SCHIER, 2006, p. 46), ou seja, modelada, integrada, valori-
zada, ou mesmo para alguns, mitigada pela insercdo da boa-fé objetiva nas relacdes
contratuais.

A boa-fé objetiva impde-se, assim, como elemento transformador de todo o Di-
reito Obrigacional, irradiando-se para os demais ramos do Direito, e em especial, o
Contratual (MARTINS-COSTA, 2002, p. 611), donde se verifica sua importancia nas rela-
¢Oes juridicas, evidenciando sua inegédvel forca normativa no ordenamento juridico
contemporaneo.

4.5. Fungoes da boa-fé objetiva

A boa-fé objetiva possui carater tridimensional (MARTINS-COSTA, 2002, p. 640;
TEPEDINO; SCHREIBER, 2005, p. 222-224; NORONHA, 1994, p. 151), que se exterioriza por
meio de trés fungdes elencadas no Codigo Civil de 2002, quais sejam: a interpretativa
(artigo 113), a de controle (artigo 187) e a integrativa (artigo 422).2 Destas, a funcao
mais importante é a integrativa, pois, a boa-fé objetiva integra qualquer relacao obriga-
cional, e, por conseguinte, contratual, por meio dos deveres anexos de conduta.

A fungdo interpretativa da boa-fé objetiva indica a forma como o intérprete ira pau-
tar-se para buscar o sentido adequado de examinar-se o contetido contratual fundado
na observancia da boa-fé nas relacdes juridicas contratuais. A boa-fé objetiva apresenta-
se assim como canone interpretativo, como referencial hermenéutico, pautado no pa-
radigma da eticidade, que na teoria dos negécios juridicos, possui papel essencial, na
contemporaneidade.

[...] Destarte, a boa-fé servira como parametro objetivo para orientar o julgador na elei-
¢do das condutas que guardem adequacado com o acordado pelas partes, com correlacao
objetiva entre meios e fins. O juiz terd que se portar como um “homem de seu meio e
tempo” para buscar o agir de uma pessoa de bem como forma de valoragdo das relagdes
sociais (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 20).

Trata-se de uma norma de interpretacdo dos negoécios juridicos, a partir da qual
se interpretardo “as declaragdes de vontade conforme a confianga que hajam suscitado
de acordo com a boa-fé” (OLIVEIRA, 2006, p. 218), e demais circunstancias apresentadas
na relacao juridica contratual. Dessa forma, a funcao interpretativa referencia a boa-fé
“como critério hermenéutico, exigindo que a interpretacdo das cldusulas contratuais
privilegie sempre o sentido mais [sic] conforme a lealdade e a honestidade entre as par-
tes” (TEPEDINO; SCHREIBER, 2005, p. 223).

Destaca-se, ainda, que a previsao legal do artigo 113 é norma cogente, que nao
pode ser afastada pela vontade das partes, pois, é dever juridico imposto aos contratan-
tes, que deverdao comporta-se, obrigatoriamente, nos negocios juridicos segundo os
ditames da boa-fé.

22 Destaca-se que “[...] as referidas fungdes objetivam permear a aplicagdo da boa-fé objetiva, por
todo o Direito Obrigacional, na busca do adimplemento contratual, e da limitacdo do exercicio
do Direito Subjetivo, permitindo, assim, o equilibrio contratual almejado pelo ordenamento
juridico” (SILVA, 2009, p. 414).
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A funcao interpretativa impde que o intérprete, ao analisar as relagdes juridicas
obrigacionais, ndo se atera a uma interpretacdo literal do negdcio juridico, mas, preci-
puamente, deverd pautar-se por uma interpretagao, fundada na observancia do sentido
pertinente as convengdes sociais inerentes aquela dada comunidade politica.

Nesse contexto, tem-se a prevaléncia da teoria da confianga, que se apresenta co-
mo um ecletismo da teoria da declaracdo (prevaléncia do texto em detrimento do as-
pecto psiquico) e da teoria da vontade (predominancia da vontade interna das partes
sobre a declaracao), pela qual o intérprete buscara a vontade objetiva do contrato (von-
tade aparente do negécio juridico), pautado nos ideais orientadores da boa-fé objetiva
(ROSENVALD, 2005, p. 89; FARIAS; ROSENVALD, 2007b, p. 64).23

Assim, o intérprete analisard as circunstancias do caso concreto e a finalidade
econdmico-social do contrato (NEGREIROS, 2006, p. 136), as quais desencadearam a ma-
nifestacdo de vontade dos contratantes, para através de esforco hermenéutico, deter-
minar a solugdo adequada ao caso, dentro, evidentemente, dos contornos estabelecidos
pela boa-fé objetiva, visando a nao frustrar a legitima expectativa da outra parte.

A fungdo de controle da boa-fé objetiva impde limites ao exercicio abusivo do direi-
to subjetivo dos contratantes, para determinar até onde o mesmo é legitimo ou ndo e,
desta forma, obter o merecimento do ordenamento juridico.

Nesse escopo, a referida fungdo implica a limitagdo de direitos subjetivos das
partes (MARTINS-COSTA, 2000, p. 382-409; AGUIAR JUNIOR, 1995, p. 24), as quais devem
necessariamente observar os preceitos estabelecidos pela boa-fé objetiva no entabula-
mento dos negoécios juridicos, no intuito de que o contrato possa cumprir sua funcao
social.

A boa-fé objetiva caracteriza-se, assim, como “méxima de conduta ético-
juridica” (FARIAS; ROSENVALD, 2007b, p. 65), que visa a coibir o abuso de direito subjeti-
vo, qualificado pelo ordenamento juridico como ato ilicito, conforme previsao legal do
artigo 187 do Coédigo Civil de 2002, de modo a garantir o adimplemento contratual.

Imprescindivel salientar que “a boa-fé estd diretamente relacionada a teoria do
abuso de direito nesta sua fun¢do de limitar ou mesmo impedir o exercicio de direitos
que emergem da relagdo contratual” (NEGREIROS, 2006, p. 140).

Destarte, busca-se evitar o abuso de direito, reduzindo a liberdade de atuacao
dos contratantes, pois determinados comportamentos, ainda que licitos, ndo observam
a eticidade preconizada pelo principio da boa-fé objetiva, e assim, negligenciam os di-
tames da lealdade, honestidade e confianca mutua, que devem nortear a conduta das
partes nas relagdes juridicas, ferindo a legitima expectativa da outra parte.

A fungdo integrativa da boa-fé objetiva é fonte criadora de novos deveres especiais
de conduta a serem observados pelas partes durante o vinculo obrigacional (NORONHA,
1994, p. 157). Sdo os chamados deveres anexos, instrumentais ou colaterais de conduta,
que passam a ser observados em toda e qualquer relagdo juridica obrigacional.

E por meio da fungao integrativa (ou criadora) que se irradiam os deveres ane-
xos de conduta, impostos pela boa-fé objetiva, os quais afluem para todo o Direito
Obrigacional, e, por conseguinte, para os demais ramos do Direito. O contrato passa a
ser entendido como relacao juridica complexa e dindmica (COUTO E SILVA, 1976, p. 10-11;
MARTINS-COSTA, 2000, p. 382-409; MARQUES, 2006, p. 217-218; NORONHA, 2007, p. 75;
FARIAS; ROSENVALD, 2007b, p. 39-42), compreendido pela obrigacdo principal acrescida

2 Nesse mesmo sentido ver: FARIAS; ROSENVALD (2008, p. 15-17); MARQUES (2006, p. 212);
AMARAL (2006, p. 415); TARTUCE (2007, p. 145); SETTE (2003, p. 127-128); HIRONAKA; TAR-
TUCE (2007, p. 56).
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dos deveres anexos da boa-fé objetiva, os quais devem ser observados pelas partes,
alterando-se, o vinculo obrigacional estatico outrora existente, restrito ao campo da
prestacao.

Assim, o contrato ndo envolve, tdo somente, a obrigagéo de prestar, mas tam-
bém uma obrigacio de conduta (MARQUES, 2006, p. 218) dos contratantes visando a ga-
rantir o adimplemento da obrigacao.

Trata-se da fungdo mais importante do principio da boa-fé objetiva, pois os re-
feridos deveres que se originam deste passam, obrigatoriamente, a integrar qualquer
relagdo obrigacional, como obrigacdo secundéria, para que essa seja equilibrada e per-
mita ndo frustrar a confianca mutua e a legitima expectativa dos contratantes.

[...] a boa-fé também impoe certos deveres aos contratantes, chamados secundarios, la-
terais ou acessorios, porque, estando em segundo plano com relagdo a obrigacao princi-
pal (o cumprimento do objeto do contrato), surgem durante todo o processo de contra-
tacdo (negociacao, conclusdo e execugdo), podendo até mesmo subsistir além desta, em
momento pds-contratual [...] (BIERWAGEN, 2007, p. 83).24

Portanto, o Direito Obrigacional, e em especial os contratos, irdo nortear-se pela
autonomia privada acrescida pelos deveres anexos de conduta da boa-fé objetiva, no
intuito de garantir o efetivo adimplemento contratual.

4.6. Os deveres anexos de conduta

A partir do principio da boa-fé objetiva exsurgem os chamados deveres anexos
de conduta (laterais, instrumentais, colaterais, dentre outros), os quais se introjetam em
toda relagdo juridica obrigacional, no intuito de instrumentalizar o correto cumprimen-
to da obrigacdo principal e a satisfacdo dos interesses envolvidos no contrato.

Estes deveres de conduta que acompanham as relagdes contratuais vao ser denomina-
dos de deveres anexos (Nebenpflichten), deveres que nasceram da observagdo da jurispru-
déncia alema ao visualizar que o contrato, por ser fonte imanente de conflitos de inte-
resses, deveria ser guiado e, mais ainda, guiar a atuacdo dos contraentes conforme o
principio da boa-fé nas relagdes (MARQUES, 2006, p. 219, grifos no original).

Destarte, além do dever da prestacao (obrigacdo principal) surgem também ou-
tros deveres de conduta durante a relacdo juridica (obrigagdo secundaria), os quais
devem ser observados pelos contratantes, sob pena de quebra, de ofensa a boa-fé obje-
tiva (COUTO e SILVA, 1976, p. 29-30; LOBO, 2005, p. 76; MARTINS-COSTA, 2002, p. 634;
MARQUES, 2006, p. 220; NEGREIROS, 2006, p. 150).

[...] o contetido do contrato amplia-se, por forca da boa-fé, para além das obrigagdes es-
tritamente contratuais. Ao lado das obrigagdes que ndo existiriam fora do contrato, a
boa-fé passou a incluir no contexto contratual o dever geral de nédo causar dano, em to-
das as suas multiplas especificacdes. Este campo de atuagdo dos deveres instrumentais
(NEGREIROS, 2006, p. 155-156).

24 Nesse sentido ver: MARTINS-COSTA (2000, p. 437-438); COUTO E SILVA (1976, p. 113).
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Os deveres anexos podem ser compreendidos como deveres positivos e negati-
vos, 0s quais através da sua insercdo na relacdo juridica, relativizam a autonomia pri-
vada, ao estabelecer deveres de comportamento, os quais norteardo a conduta dos con-
tratantes, nas fases pré-contratual, contratual e pés-contratual (MELLO, 2001, p. 316).

Devido a importancia concretizada pelos deveres anexos de conduta nas rela-
¢oOes juridicas obrigacionais, a doutrina firmou entendimento no sentido de que, quan-
do se descumprem os deveres anexos de conduta, surge a chamada violagdo positiva do
contrato ou adimplemento ruim (CORDEIRO, 2007, p. 594-602; NALIN, 2006, p. 226; GARCIA,
2008, p. 45 e 192; MARQUES, 2006, p. 220; SILVA, 2002, p. 82-105), pois a obrigagdo prin-
cipal é cumprida, porém, tem-se o descumprimento dos deveres anexos (obrigagao se-
cundaria).?

Portanto, ndo basta que as partes cumpram apenas a obrigacdo principal. Os
contratantes devem cooperar entre si, agir com lealdade, para que o negécio juridico
obtenha éxito, ou seja, “colaborar durante a execu¢do do contrato, conforme o para-
digma da boa-fé objetiva” (MARQUES, 2006, p. 233), por meio do respeito aos deveres
anexos, visando ao correto adimplemento da obrigagao.

Da consagragdo da boa-fé objetiva nas relacdes contratuais decorrem principalmente os
deveres de informacao, de colaboracdo e cuidado, somatéria que realiza a insofismavel
verdade de que, em sede contratual, se lida com algo bem maior que o simples sina-
lagma: lida-se com pressupostos imprescindiveis e socialmente recomendaveis, como a
fidelidade, a honestidade, a lealdade, o zelo e a colaboragdo. Enfim, estd presente, tam-
bém na ambiéncia contratual, o sentido ético, a tendéncia socializante e a garantia de
dignidade que sao, por assim dizer, as marcas ou marcos deste direito que, perpassando
os séculos, se apresenta modificado aos primérdios do milénio novo (HIRONAKA, 2003,
p. 113).

Desta forma, é imprescindivel que as partes atuem nas relagdes juridicas obri-
gacionais firmadas, com observéancia aos deveres anexos de conduta, os quais impoem
para além da obrigacao juridica principal, deveres fiducidrios (obrigacdo complexa), os
quais objetivam resguardar a legitima expectativa e a confianga mutua existente entre
as partes.

Por fim, assevera-se que a boa-fé objetiva materializa-se através dos deveres
anexos de protecao (ou cuidado), cooperagdo (ou lealdade) e de informagao (ou escla-
recimento)?6, dentre outros, pois, sua enumeragdo nao pode ser considerada taxativa.?”

%5 Nesse sentido, Flavio Tartuce expde que “[...] segundo o Enunciado n. 24 do Conselho da
Justica Federal, da I Jornada de Direito Civil, a quebra desses deveres anexos é modalidade de
inadimplemento obrigacional, cuja responsabilidade independe de culpa. Para alguns autores,
essa quebra da boa-fé objetiva conduziria a uma terceira modalidade de inadimplemento, ao
lado da mora e do inadimplemento absoluto, denominada violagio positiva do contrato” (TAR-
TUCE, 2007, p. 200 e 213, grifos no original).

26 O dever de informacao (ou de informar) impde aos contratantes, o dever precipuo de infor-
magdo acerca de todas as circunstancias relevantes sobre o contrato, para que as partes pos-
sam, livremente, exercitar sua autonomia privada. Tem-se como o mais importante dos deve-
res anexos da boa-fé objetiva, pois a informacdo é fundamental para que os contratantes pos-
sam ser alertados sobre fatos, relacionados ao contetido contratual, que ndo poderiam perce-
ber por sua prépria diligencia ordinaria. Destaca-se, ainda, que o dever de informagdo é ex-
tremamente valorado na sociedade contemporanea, em decorréncia da cldusula geral de boa-
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4.7. O coroldrio da boa-fé objetiva: transparéncia

O principio da transparéncia (artigo 4.° caput do Cédigo de Defesa do Consu-
midor) é um dos principios norteadores dos contratos de consumo. Preconiza a manei-
ra como a informacdo deve ser prestada ao consumidor durante a contratacdo, a qual
deve ser clara, ostensiva, precisa e correta, visando a sanar quaisquer davidas no ato
da contratacdo e garantir o equilibrio contratual entre os contratantes.

E um dos instrumentos, ao lado do dever anexo de informacao, aptos a proteger
a liberdade de escolha do consumidor, com vistas a consagragdo da boa-fé objetiva e
justica contratual na relagdo juridica contratual.

Alguns doutrinadores entendem que a transparéncia advém do principio da
boa-fé objetiva, ou mesmo que se trata de um reflexo ou subprincipio (RIBEIRO, 2003. p.
146; SCHIER, 2006, p. 49; BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2007, p. 57; THEODORO JUNIOR,
2008, p. 25-26; NALIN, 2006, p. 146 e 150; CAVALIERI FILHO, 2008, p. 34-36), que em con-
sonancia com o dever de informacdo, tem o intuito de qualificar a informagdo prestada.
Nesse sentido, a transparéncia é entendida como verdadeiro corolario da boa-fé objeti-
va, possuindo papel fundamental nas relagdes juridicas contratuais (GARCIA, 2007, p.
30).

A transparéncia impde a efetiva qualificagdo da informagao sobre aspectos rele-
vantes da avenca, ligados, principalmente, a estipulagio do contetido contratual, sob pena
de haver violagdo do referido principio, e em consequéncia, descumprimento da boa-fé
objetiva.

Transparéncia significa informagdo clara e correta sobre o produto a ser vendido, so-
bre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas relagdes entre fornecedor
e consumidor, mesmo na fase pré-contratual, isto €, na fase negocial dos contratos de
consumo.

[...] transparéncia é clareza, é informacao sobre os temas relevantes da futura relagdo
contratual. Eis por que institui o CDC um novo e amplo dever para o fornecedor, o
dever de informar ao consumidor ndo sé sobre as caracteristicas do produto ou servi-
¢o, como também sobre o contetido do contrato (MARQUES, 2006, p. 715).28

Isto porque a transparéncia afeta a esséncia do contrato, pois a informacao forne-
cida integra o contetdo contratual, de modo a concretizar o reequilibrio obrigacional
do contrato, com vistas a consecucdo da igualdade material. Joaquim de Sousa Ribeiro
assevera a importancia da transparéncia como instrumento de tutela das relacdes con-
tratuais, in verbis:

Exigir transparéncia nas relacdes de mercado e nos contratos que as canalizam é exigir

fé objetiva, sendo entendido como obrigacdo secundaria ao contrato e importante mecanismo
de reequilibrio contratual nas relagdes de consumo (ROSENVALD, 2005, p. 109, MARQUES,
2006, p. 772).

27 Para maiores estudos acerca dos deveres anexos da boa-fé objetiva ver: CORDEIRO (2007, p.
586-631); MARTINS-COSTA (2000, p. 437-454); FARIAS; ROSENVALD (2007b, p. 43-46); NORO-
NHA (2007, p. 77-87); TEPEDINO; SCHREIBER (2005, p. 222-224).

28 Nesse sentido ver: TOMASETTI JUNIOR (1992, p. 53); FABIAN (2002, p. 68-70); SCHIER (2006, p.
50).
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que o conhecimento do objecto e das condi¢des da oferta seja facilmente acessivel aos
interessados. Aos sujeitos que procuram bens ou servigos deve ser garantida a possibi-
lidade de compreensao cabal das caracteristicas da prestacdo a que ganharao direito, do
montante exacto das contrapartidas a seu cargo e dos termos de execugdo do contrato,
sem que para isso tenham que desenvolver especiais esfor¢os ou recorrer a apoio técni-
co especializado.

[...] Nesta dimensdo, a transparéncia tem fundamentalmente a ver com a quantidade e
qualidade da informacdo que aquele contraente tem que fornecer a este [...] (RIBEIRO,
2003, p. 136-137).

Entretanto, em inimeros contratos de consumo, verificam-se clausulas contra-
tuais que impedem a compreensao adequada do consumidor em relagcdo aos termos do
contrato, por ndo prestarem informagdes suficientes e adequadas, ou mesmo por nao
serem transparentes, trazendo intimeros prejuizos ao mesmo.??

Nesse contexto, o sentido adequado a transparéncia seria de qualificar a auto-
nomia privada, por meio da efetiva liberdade de decisdao do contratante, garantida pelo
fornecimento de informacdes adequadas e necessarias (transparentes) a realizacao da
avengca, as quais devem ser fornecidas desde o momento da formagao do contrato.

O principio da transparéncia em consonancia com o dever de informacdo, impde ao
fornecedor a obrigacdo de prover informagdo efetiva, descrigdo rigorosa e ostensiva do
servico prestado ao consumidor, sobretudo, naqueles casos em que, pela natureza da
prestacao ou pelo modo de contratar, encontra-se insita a presenga do risco na relagdo
contratual, ao qual é acrescida ainda a falta de informagio ou mesmo o desconhecimento do
contratante sobre aspectos relevantes acerca da contratagio (SILVA, 2009, p. 422).30

Assim, o principio da transparéncia e o dever de informacao, recaem sobre to-
das as clausulas contratuais, as quais elencam direitos e deveres das partes, e permitem
deste modo, o exercicio da autonomia privada, conforme os preceitos erigidos pela
boa-fé objetiva.

Portanto, a boa-fé objetiva, como manifestacao da tutela da confianca, é concre-
tizada por meio da transparéncia nas relagdes negociais, vinculando a parte que possui
vantagens informativas, através da imposicao do dever juridico de informacdo clara,
precisa e ostensiva de todo o contetido contratual, sem subterftigios ou possibilidades
de interpretacdes dubias, no intuito de impedir que se frustrem as expectativas legiti-
mas da contraparte, evidentemente vulneravel no tocante as informagodes relativas ao
teor das clausulas contratuais da avenca.

2 Nesse sentido, Joaquim de Sousa Ribeiro explicita que “[...] o consumidor tem direito a
decidir com pleno conhecimento de causa, devendo ser-lhe facultada a oportunidade de
avaliar, com toda exactiddo, aquilo que adquire e aquilo que paga. Sio contrdrias a boa-fé e
abusivas, por intransparentes, as indicacdes obscuras, através de férmulas excessivamente
complicadas, mas também as cldusulas enganadoras, restritivas ou modificativas, de forma
dissimulada, do que resulta de outras disposi¢cdes ou de comunicagdes publicitarias para as
quais a sua atencdo é solicitada” (RIBEIRO, 2003, p.146).

30 Paulo Nalin assevera que no tocante ao principio da transparéncia, “seu maior impacto na
relacdo contratual estad na necessidade de que uma informacdo contratual de qualidade seja
oferecida ao contratante vulneravel, pois somente a partir dela é que também pode ser emitida
uma vontade qualificada” (NALIN, 2006, p. 147).
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4.8. A boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor e no Cédigo Civil de 2002

Em face dos novos contornos alicercados pela boa-fé objetiva no Direito Priva-
do, apds a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002 (artigos 113, 187 e 422), faz-se
necessdrio empreender-se esforgo hermenéutico, para determinar com precisdao o con-
teado da referida clausula geral nas relagdes juridicas paritarias (abrangidas pelo C6-
digo Civil) e nado-paritarias (abrangidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor), no
sentido de se garantir a aplicabilidade consentdnea do principio, conforme estatuido
em seu conceito dogmatico.

A boa-fé, antes do advento do Cédigo de Defesa do Consumidor (1990), era uti-
lizada no ordenamento juridico brasileiro, apenas em sua acepgdo subjetivista, deno-
tando o estado psicoldgico, a intima convicgdo do agente, ou seja, a intengdo do sujeito
da relagdo juridica (TEPEDINO; SCHREIBER, 2005, p. 217). Era a linha de inteleccao do Cé6-
digo Civil de 1916.

Contudo, com o processo de industrializacdo, a influéncia do liberalismo eco-
ndémico, a massificagdo dos contratos e o surgimento dos contratos de adesdo, e por
consequéncia, pelo desequilibrio contratual gerado nas contratagdes (FIUzA, 2006, p.
406), o Estado vé-se forgado a intervir nas relagdes privadas para prover maior segu-
ranga aos contratantes e equilibrio aos contratos, por meio de um efetivo papel inter-
vencionista na consecugdo das finalidades sociais, no sentido de minimizar as desigual-
dades sociais e econdmicas impostas pelo Estado Liberal (LIMA, 2003, p. 51).

Nesse contexto, exsurge o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90),
aplicavel as relagdes juridicas de consumo, no intuito coibir abusos, resguardar os con-
sumidores (presumivelmente vulneraveis) e promover o reequilibrio nas relagdes con-
tratuais de consumo.

Destarte, a moderna previsao legal da boa-fé objetiva, fundada no § 242 do BGB
e no artigo 1.375 do Codigo Civil Italiano, é inaugurada no Direito Brasileiro, por meio
do artigo 4.°, Il e 51, IV do Cédigo de Defesa do Consumidor, como um dos principios
retores da Politica Nacional das Relagdes de Consumo esculpida no artigo 4.° CDC. (TE-
PEDINO; SCHREIBER, 2005, p. 218-219).

A insercdo da boa-fé objetiva nas relacdes de consumo trouxe novo impulso a
jurisprudéncia pétria, que passou a utiliza-la como instrumento de protegdo ao consu-
midor e de reequilibrio das relagdes juridicas nado paritarias.

Nessa esteira, a aplicagdo da boa-fé objetiva pelos tribunais patrios passou a
nortear-se por finalidade e fun¢des que tecnicamente nao lhe eram préprios, mas, sim,
da legislacdo consumerista, afastando-se dos preceitos fundantes do conceito de boa-fé
objetiva (TEPEDINO; SCHREIBER, 2005, p. 220; GAMA, 2008, p. 102). Isto porque, em sua
génese no Direito Germanico, ndo se tratava de um preceito protetivo, “mas de uma
sujeigdo de ambas as partes contratuais, e em igual medida, aos padrdes objetivos de lealda-
de e colaboragdo para os fins contratuais” (TEPEDINO; SCHREIBER, 2005, p. 220).

Porém, com o advento do Cédigo Civil de 2002, nova aplicabilidade da clausula
geral da boa-fé objetiva foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro, com o obje-
tivo de regular as relacoes juridicas paritdrias, independentemente da vulnerabilidade de
uma das partes, pois indubitavelmente ndo havia desequilibrio contratual a ser sanado.

Nao hé davida de que a nocao de boa-fé objetiva, prevista pelo Cédigo Civil, é
a mesma que, em 1990, se pretendeu incorporar ao Cédigo de Defesa do Consumidor -
qual seja, a de uma clausula geral de lealdade e colaboragdo para o alcance dos fins con-
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tratuais -, mas difere profundamente daquela versdo protetiva da boa-fé que os tribu-
nais brasileiros aplicaram e continuam aplicando as relacées de consumo. De fato, a
nocado de boa-fé ndo tem ontologicamente esse carater protetivo. E em relacGes parita-
rias, como as que sdo tuteladas pelo Cédigo Civil, ndo faz sentido atribuir uma funcao
reequilibradora a boa-fé, pela simples razdo de que, a principio, ndo ha, nestas relacGes,
desequilibrio a corrigir.

[...] Nao havendo, nestas relacdes, uma defini¢do aprioristica de que parte se
deve proteger, torna-se necessario, para se chegar a solu¢do adequada, preencher o con-
tetdo da boa-fé objetiva, nao bastando mais a sua simples invocagdo vazia de qualquer
consideracdo concreta. Ao contrario do que ocorre nas relagdes de consumo, nas rela-
¢Oes paritdrias a insisténcia nesta concepgdo excessivamente vaga e puramente ética da
boa-fé objetiva traz o risco de sua absoluta falta de efetividade na solugdo dos conflitos
de interesses (TEPEDINO; SCHREIBER, 2005, p. 221-222).

Nesse sentido, a boa-fé objetiva preconizada no artigo 422 do Cédigo Civil ga-
nha contornos distintos da que, aprioristicamente, foi consagrada na jurisprudéncia
brasileira anterior ao Cédigo Civil de 2002, qual seja: protecdo dos consumidores, de-
vido a desigualdade das partes contratantes, visando ao reequilibrio contratual.

Destarte, nas relagdes juridicas paritdrias reguladas pelo Cédigo Civil, a boa-fé
objetiva visa ndo a proteger uma das partes, mas, a exigir de ambas as partes, uma atua-
¢do honesta e leal, conforme os valores e preceitos consagrados pelo ordenamento
civil-constitucional, impondo fun¢des e deveres de conduta, decorrentes da propria
natureza do vinculo assumido, que sdo condicionados e limitados pela funcao social e
econdmica do negécio juridico celebrado (TEPEDINO; SCHREIBER, 2005, p. 225-226 e 228).

Deste modo, héa nitido campo de atuagdo distinto da boa-fé objetiva no Cédigo
de Defesa do Consumidor e no Cédigo Civil de 2002, evidenciando-se que o ordena-
mento juridico objetiva com o principio supra “assegurar que as partes colaborardo
mutuamente para a consecucdo dos fins perseguidos com o contrato” (TEPEDINO;
SCHREIBER, 2005, p. 226), sendo necesséario para tanto que o intérprete, por meio da
hermenéutica, preencha o contetido da referida cldusula geral, seja nas relagdes parité-
rias ou ndo paritarias, no intuito de se determinar os contornos dogmaticos do princi-
pio da boa-fé objetiva, notadamente suas funcdes, deveres anexos e limites, viabilizan-
do assim sua aplicagdo diante do caso concreto.

5. Conclusdo

A releitura do Direito Contratual é imprescindivel dentro do contexto contem-
poraneo das relagdes juridicas contratuais, profundamente alteradas pela insercdo de
principios constitucionais aos conflitos de Direito Privado, pelo surgimento da nova
teoria contratual e pelo advento da legislacdo consumerista.

Nesse contexto, o principio da boa-fé objetiva apresenta-se como elemento es-
sencial na reinterpretacdo do Direito Contratual, a partir da perspectiva civil-
constitucional.

O fenémeno da constitucionalizacdo do Direito Civil ensejou a funcionalizacao
e a repersonalizacao das relacdes juridicas patrimoniais, as quais passaram a adequar-
se a nova ordem juridica constitucional, fundada em valores extrapatrimoniais, desta-
cando-se a dignidade da pessoa humana, visando a promocao do bem comum e o inte-
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resse coletivo.

Com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor e do Coédigo Civil de
2002, as relagdes contratuais tomam novo impulso, com a consolidacdo da principiolo-
gia contratual contemporanea no ordenamento juridico brasileiro, com destaque para o
principio da boa-fé objetiva, que passa a relativizar a autonomia privada, apresentando
novos contornos a liberdade contratual, no tocante ao estabelecimento do contetido do
contrato. Inaugura-se, assim, um novo cendrio hermenéutico a ser delineado, na aplica-
¢ao do Direito Contratual.

A boa-fé objetiva destaca-se como mecanismo norteador da conduta dos contra-
tantes, especialmente, no momento de celebragdo do contrato, tendo o dever de infor-
magao e o principio da transparéncia, relevante aplicacdo no tocante a apresentacao de
todas as informagdes, efetivamente, necessarias para a conclusdo da avenca.

Nessa esteira, as funcdes e os deveres anexos da boa-fé objetiva delimitam os
limites do contetdo da referida clausula geral, a qual deve repercutir de modo distinto
nas relagdes juridicas paritdrias e ndo paritdrias, em razdo de seu campo de aplicacao
ser diferente, tendo por fundamento os valores e principios consagrados pelo ordena-
mento civil-constitucional e, sobretudo, direcionando-se pela necessaria observancia ao
principio da dignidade da pessoa humana, valor fundamental a ser realizado pelo or-
denamento juridico.
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Estacionamento exclusivo destinado a clientes de
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Resumo: O presente trabalho, elaborado com embasamento em obras de doutrinadores do
Direito Brasileiro, principalmente no ambito de Direito Constitucional, Administrativo e Empre-
sarial, tem por objetivo apresentar o Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
Interesse Privado e questionar se ha legalidade na pratica constante de destinagdo de estacio-
namento exclusivo aos clientes de estabelecimentos empresariais, nas calgadas das vias publi-
cas. A determinacdo deste tema justificou-se em face da verificacdo da crescente pratica dos
estabelecimentos empresariais em destinar as calgadas publicas a estacionamentos exclusivos
de seus clientes, no ambito municipal. Este assunto é de grande importancia em virtude do
transito ndo receber a atengao que merece, causando, assim, um numeroso indice de confli-
tos. A atitude destes estabelecimentos empresariais tem causado um enorme transtorno nas
vias publicas, deixando o usuario comum da via sem local para parar seu veiculo, privilegiando
os clientes destes estabelecimentos que se apoderam de um local de dominio publico para se
beneficiarem. Empregou-se ao estudo a pesquisa bibliografica, documental (jurisprudéncias) e
de campo, tendo como técnica empregada o estudo dogmatico juridico e analitico sintético,
através do método dedutivo.

Palavras-chave: Interesse Publico. Interesse Coletivo. Principio da Isonomia. Estacionamento e
calgadas.

Abstract: This study developed basically with works of scholars of Brazilian law, especially un-
der Constitutional Law, Administrative and Business, aims to present the Principle of Suprema-
cy of Public Interest on Private Interest and question whether there legality in practice con-
stant allocation of parking exclusive to customers of business establishments, the sidewalks of
public roads. The determination of this issue was justified in view of checking the growing
practice of business establishments intended for the public sidewalks to parking exclusive to its
customers within the municipality. This matter is of great importance because of the traffic
does not receive the attention it deserves, thus causing numerous conflicts index. The attitude
of these business establishments have caused a huge upset on public roads, leaving the user
with no common pathway location to stop your vehicle, focusing on the customers of these
establishments seize a place in the public domain to benefit. The Government refrains from
fulfilling its role is to look after the rights and transferring public assets to private control of a
public place, i.e. a public thing that is being managed by an individual and, what is worse, ac-
cording to their personal interests. Was employed to study the literature, documentary (juris-
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prudence) and field, with the technique used to study dogmatic legal synthetic and analytical,
through deductive method.
Keywords: Public Interest. Collective Interest. Principle of Equality. Parking and Sidewalks.

1. Introducdo

Com a globalizacao e com o desenvolvimento do capitalismo, o ser humano se
vé cada dia mais dependente da tecnologia, das evolucdes industriais e dos transpor-
tes, sobretudo dos transportes privados.

O crescente aumento de veiculos no pais, cumulado com a falta de estrutura do
trafego de veiculos, vem causando diversos problemas no transito, seja ele de grandes
cidades ou de cidades pequenas, como é o caso de Patos de Minas.

Em decorréncia deste cendrio, véarios estabelecimentos empresariais destinam as
calcadas publicas, em frente a seus imdveis, com a finalidade de oferecer estacionamen-
tos exclusivos aos seus clientes. Dessa forma, retiram o controle de um local publico,
passando para o controle de um particular um bem (via publica) que é publico. Logo,
esse bem passa a ser gerido por um particular de acordo com seus interesses pessoais.

Esse fato priva o particular de parar seu veiculo na via ptublica, forcando-o a ar-
car com despesas de um estacionamento privado, em locais que, notoriamente, deveri-
am ser destinados a populagdo em geral. Isso pode até levar este cidaddo a se colocar
em situacdo de irregularidade, no que tange as normas de transito e até mesmo a legis-
lagdo penal, pois o transito, e, principalmente, o estresse dos usudrios do transito, tém
sido um grande causador de conflitos entre as pessoas.

A atitude destes estabelecimentos empresariais tem causado um enorme trans-
torno nas vias publicas, deixando o usudrio comum da via sem local para parar seu
veiculo, privilegiando os clientes destes estabelecimentos que se apoderam de um local
de dominio ptblico para se beneficiarem.

Assim, inicialmente serdo apresentados conceitos basilares para compreensao
deste trabalho, sendo: estacionamento, exclusividade, clientes, estabelecimentos em-
presariais, calcadas e via publica. Mais adiante, serdo abordados os aspectos legais alu-
sivos a pratica irregular de se disponibilizar estacionamento exclusivo para clientes,
nas calcadas publicas, apresentando dispositivos legais sobre o tema. Antes de entrar
na problematica do estudo, far-se-4 uma breve analise do Principio da Supremacia do
Interesse Publico sobre o Interesse Privado, mencionando algumas jurisprudéncias.

Por fim, questionar-se-a4 quanto a legalidade na pratica constante de destinacao
de estacionamento exclusivo aos clientes de estabelecimentos empresariais, nas calca-
das das vias publicas e, mais ainda, buscar-se-a saber se o interesse privado esta pre-
ponderando em relacdo ao interesse publico.

2. Andlise da prdtica comum de estacionamento exclusivo, destinado a clientes
de estabelecimentos empresariais, nas calcadas das vias pitblicas

2.1. Conceitos basilares para a compreensio do tema

Antes de adentrar ao tema é necessario trazer alguns conceitos para a melhor
compreensdo do trabalho. Primeiramente, entender-se-a o conceito de estacionamento;
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em seguida, o de exclusividade e, mais a frente, o de estabelecimento empresarial e,
por fim, o que vem a ser calgadas e vias ptblicas.

Estacionamento, de acordo com o Anexo I do Cédigo de Transito Brasileiro (Lei
n. 9.503/97), é a imobilizagdo de veiculos por tempo superior ao necessario para em-
barque ou desembarque de passageiros.

Conforme o diciondrio Aurélio (2001), exclusivo é o que exclui, que cabe por
privilégio ou prerrogativa; privativo, restrito, especial; ja a exclusividade é qualidade
do que é exclusivo; posse, uso, direito que ndo admite participacdo de outrem.

Clientes sdo as pessoas que negociam com um empresario, que recorre a um
homem de negocios, a um banco, a um advogado, a um médico ou a estabelecimentos
empresariais.

O art. 1.142 do Codigo Civil de 2002 define estabelecimento como "todo com-
plexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por socieda-
de empreséria". Assim, conforme os ensinamentos de Fabio Ulhoa Coelho (2009), esta-
belecimento é o conjunto de bens indispensaveis que o empresario retine para a explo-
ragdo de sua atividade econdmica, tais como mercadorias em estoque, maquinas, veicu-
los, tecnologia, marcas e outros sinais distintivos, prédios etc. Pode ainda entender
estabelecimento como conjunto de bens corpéreos e incorpdreos organizados pelo em-
presario para a exploracgdo da atividade econdmica (empresa).

Estabelecimento empresarial trata-se da articulagdo e circulagdo dos fatores de
produgdo capital, mao de obra, insumo, tecnologia e produtos. Sob o ponto de vista
econdmico, a empresa é considerada como uma combinagdo de fatores produtivos,
elementos pessoais e reais, voltados para um resultado econdémico, tomando impeto na
acao organizadora do empresério. Ea organizacdo econdmica destinada a producao ou
a venda de mercadorias ou servigos, tendo, em geral, como objetivo o lucro.

Neste mesmo sentido, Fabio Ulhoa Coelho (2009, p. 55) aduz que

o complexo de bens reunidos pelo empresario para o desenvolvimento de sua atividade
econdmica é o estabelecimento empresarial. O empresario devera [...] além de possuir
ou alugar um imoével para o exercicio do comércio, denominado ponto. A sociedade
empresdria podera possuir mais de um estabelecimento, sendo que o mais importante
sera a sede e o outro ou outros serao as filiais ou sucursais.

Ja as calgadas, de acordo com o Anexo I do Codigo de Transito Brasileiro (Lei n.
9.503/97), sao a parte da via, normalmente segregada e em nivel diferente, ndo desti-
nada a circulacao de veiculos, reservada ao transito de pedestres e, quando possivel, a
implantacdo de mobilidrio urbano, sinalizagdo, vegetacdo e outros fins. E, por fim, via
publica consiste na superficie por onde transitam veiculos, pessoas e animais, compre-
endendo a pista, a calgada, o acostamento, a ilha e o canteiro.

2.2. Realidade municipal

Devido ao excessivo aumento da aquisicdo e circulacao de veiculos, a via publi-
ca esta ficando sobrecarregada. Assim, os proprietarios de estabelecimentos empresari-
ais tém buscado formas de amenizar e solucionar seus problemas, uma delas é que
estes estabelecimentos recuam a fachada de seu prédio, aumentando a calcada, rebai-
xam o meio fio, abrindo-se um espaco para o estacionamento de veiculos (em dngulos
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de 90, em relacdo a via publica), destinando toda sua calgada para o estacionamento de
seus clientes. Dessa forma, privam a pessoa comum, da sociedade, de estacionar na via
publica, ja que onde ha o rebaixamento de meio fio, destinado a entrada e saida de vei-
culos é proibido parar e estacionar. Assim, mesmo as calgadas sendo ptblicas, o con-
trole de que pode estacionar no local cabe ao dono do imével a sua frente, o que vem
acarretando varios transtornos no transito do Municipio de Patos de Minas.

Sendo assim, aos usuérios do transito cabem duas alternativas: ndo sair com seu
veiculo de casa (ficando impedido do direito de ir e vir) ou estacionar em frente ou nos
locais destinados ao estacionamento exclusivo de clientes (ficando sujeito a remogao do
seu veiculo pelo servigo de guincho e notificacdo pela infragdo de transito).

Em Patos de Minas, tais estabelecimentos insistem em continuar tal pratica ego-
ista, visando a atender a sua necessidade e deixando o cidadao desamparado. E neste
contexto, entdo, que a administragdo municipal devera tutelar o interesse coletivo.

A Administracao Pablica Municipal ndo tratou do tema em nenhuma de suas
principais normas legais, quais sejam: Lei Organica, Cédigo de Posturas e Plano Dire-
tor. Assim, a despeito e apesar dos Congressistas ndo abordarem o tema, em dmbito
nacional, entende-se que quem deveria cuidar deste assunto e impedir que esta pratica
acontecesse seria 0 Municipio, porém esta ndo é a realidade, pois ndo hé, neste Munici-
pio, nenhuma norma legal que abarca o tema objeto deste trabalho.

3. Aspectos legais alusivos a prdtica de estacionamento exclusivo, destinado a
clientes de estabelecimentos empresariais, nas calcadas das vias publicas

No que diz respeito ao tema deste trabalho, deve-se estudar os aspectos legais
que norteiam este tema, comecando pela Carta Magna, seguindo pelo Cédigo de Tran-
sito Brasileiro e Estatuto das Cidades, além das legislagdes municipais de Patos de Mi-
nas.

Em relacdo ao transito brasileiro, a Constitui¢io Federal, em seu art. 22, inciso
XI, diz que “compete privativamente a Unido legislar sobre: XI - transito e transporte;”.
Desta previsdo constitucional extrai-se o seguinte entendimento: cabe, exclusivamente,
a Unido legislar sobre o Transito no d&mbito do territério nacional, dessa forma, ficam
excluidos os Estados e Municipios, de tratar da matéria em leis especificas.

Porém, esta mesma Carta, em seu art. 182, diz que cabe aos Municipios a coor-
denacao e o planejamento do transito urbano, através de seu Plano Diretor.

Art. 182 - A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Ptblico Muni-
cipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno de-
senvolvimento das fung¢des sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

No tocante ao Direito de Propriedade, direito fundamental, o art. 5.°, caput e
XXI1l/CF prevé que

Art. 5 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vi-
da, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: XXII - é
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garantido o direito de propriedade; (Art. 5.°, caput e XXII/CF).

Logo, todos tém direito a vir a ter uma propriedade, porém este direito ndo é
absoluto, sendo que toda propriedade deve atender a sua funcdo social (art. 5.°
XXIII/CF), ou seja, esta devera ser socialmente correta, podendo seu proprietario usufru-
ir de seu imével desde que isto ndo impeca o bem estar de todos, tampouco esteja em
confronto com o interesse ptblico.

A lei que regula o transito, em ambito nacional, é o Cédigo de Transito Brasilei-
ro, lei 9.503/97. Neste texto o legislador ndo contemplou de forma especifica 0 modo
de utilizagdo das calcadas, estabelecendo apenas que

Art. 68 - E assegurada ao pedestre a utilizacao dos passeios ou passagens apropriadas
das vias urbanas e dos acostamentos das vias rurais para circulagdo, podendo a autori-
dade competente permitir a utilizacdo de parte da calcada para outros fins, desde que
néao seja prejudicial ao fluxo de pedestres.

Assim, por meio destas normas gerais, abstrai-se a conclusao de que as calgadas
nao poderdo ser utilizadas para algo que prejudique o fluxo de pedestres e, ampliando
um pouco este entendimento, prejudique o transito em si.

Neste mesmo diploma legal, o art. 24, mais precisamente nos incisos Il e VII,
prescreve que

Art. 24 - Compete aos 6rgaos e entidades executivos de transito dos Municipios, no
ambito de sua circunscrigdo: II - planejar, projetar, regulamentar e operar o transito de
veiculos, de pedestres e de animais, e promover o desenvolvimento da circulacdo e da
seguranca de ciclistas; VII - aplicar as penalidades de adverténcia por escrito e multa,
por infracgdes de circulagdo, estacionamento e parada previstas neste Cédigo, notifican-
do os infratores e arrecadando as multas que aplicar.

Desta forma, nao ha, na legislacdo de transito, qualquer regulamentacao a nivel
federal que discipline a largura dos passeios e calcadas, até mesmo porque se trata de
assunto de interesse local, levando-se em consideragdo a largura da via, o fluxo de vei-
culos, o fluxo de pedestres, a velocidade permitida para a via etc., cabendo ao Munici-
pio, através de seu plano diretor, disciplinar o assunto.

Necessario ainda salientar que a calgada nao devera ser destinada para fins de
estacionamento, mas somente para entrada e saida de veiculos, nos termos do art. 29,
inciso V do Cédigo de Transito Brasileiro.

Art. 29 - O transito de veiculos nas vias terrestres abertas a circulagdo obedecera as se-
guintes normas: V - o transito de veiculos sobre passeios, calgadas e nos acostamentos,
s6 podera ocorrer para que se adentre ou se saia dos imdveis ou dreas especiais de esta-
cionamento.

Para o usudrio da via publica que venha a estacionar em calgadas, o Cédigo de
Tréansito Brasileiro, em seu art. 181, estabelece que ele estara cometendo uma infracao
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de transito, estando sujeito a uma penalidade (pecuniaria) e uma medida administrati-
va (remocdo de seu veiculo), 0 mesmo ocorre em relagdo ao usudrio que venha a esta-
cionar seu veiculo a frente de um local destinado a entrada ou saida de veiculos, neste
sentido:

Art. 181 - Estacionar o veiculo: VIII - no passeio ou sobre faixa destinada a pedestre, so-
bre ciclovia ou ciclofaixa, bem como nas ilhas, reftgios, ao lado ou sobre canteiros cen-
trais, divisores de pista de rolamento, marcas de canalizacdo, gramados ou jardim pu-
blico: Infragdo - grave; Penalidade - multa; Medida administrativa - remocao do veicu-
lo; IX - onde houver guia de calcada (meio-fio) rebaixada destinada a entrada ou saida
de veiculos: Infragdo - média; Penalidade - multa; Medida administrativa - remogdo do
veiculo.

A Lei 10.257/01, denominada Estatuto da Cidade, regulamenta os arts. 182 e
183 da Constituicdo Federal, estabelecendo diretrizes gerais da politica urbana.

O art. 1.° § tnico, estabelece normas de ordem publica e interesse social que re-
gulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo e do bem-estar dos cida-
daos.

Seguindo a leitura do texto legal, em seu art. 2.°, h4 a previsdo de que cabe ao
Municipio ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da propriedade urba-
na, bem como também a ordenacdo e o controle do uso do solo visando evitar a utiliza-
¢do inadequada dos iméveis urbanos, assim:

Art. 2 - A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun-
¢Oes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:
VI - ordenagdo e controle do uso do solo, de forma a evitar: a) a utilizacdo inadequada
dos imé6veis urbanos.

A Lei Organica do Municipio de Patos de Minas, em seu art. 3° estabelece que
“todo o Poder do Municipio emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos da Constituicdo da Reptublica e desta Lei Orgénica”,
ou seja, o poder é do povo e ndo da administracdo publica, tampouco dos seus gesto-
res.

Continuando no mesmo texto, ja no art. 4.°, paragrafo tnico, ha a previsdao de
que o bem comum devera sempre prevalecer, pois é um dos objetivos prioritarios do
Municipio, assim,

Art. 4 - Sao objetivos prioritarios do Municipio, além de outros previstos no Art. 166 da
Constituicdo do Estado: VIII - proporcionar aos seus habitantes condigdes de vida com-
pativeis com a dignidade humana, a justiga social e o bem comum.

Neste mesmo sentido, o art. 166 aduz que

Art. 166 - A politica urbana a ser executada pelo poder publico tem como objetivo or-
denar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade, de seus bairros e dos dis-
tritos, e garantir o bem-estar da populagdo, mediante sobretudo: I - cumprimento da
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fungdo social da propriedade; II - formulagdo e execugdo do planejamento urbano.

Conforme estabelecido pelo Estatuto da Cidade, é de competéncia do Municipio
promover, no que couber, mediante planejamento e controle de uso, o parcelamento e
a ocupagdo do solo urbano; regulamentar a utilizacdo dos logradouros publicos; e le-
gislar sobre assuntos de interesse local, tais como: o Plano Diretor, o planejamento do
uso, parcelamento e ocupacao do solo, a par de outras limita¢des urbanisticas gerais,
observadas as diretrizes do Plano Diretor, a policia administrativa de interesse local,
especialmente em matéria de satide e higiene publicas, construcdo, transito e trafego,
planta e animais nocivos e logradouros publicos.

Por fim, o art. 187 estabelece que “compete ao Poder Publico Municipal: III -
implantar o sistema de transito na cidade e distritos”. Aqui, mais uma vez, ndo se men-
ciona como serd regulamentada a forma de estacionamentos na cidade, estabelecendo
apenas que ao Municipio compete a implantagdo do sistema de transito em sua locali-
dade.

A lei municipal n.° 1.333/73 institui o Cédigo de Posturas do Municipio de Pa-
tos de Minas, e, em seu art. 89, aduz que “o Transito, de acordo com as leis vigentes, é
livre, e sua regulamentacdo tem por objetivo manter a ordem, a seguranga e o bem es-
tar dos transeuntes e da populagdo em geral”. Assim, a regulamentacdo do transito
tem, entre seus objetivos, que manter o bem estar da populacao em geral.

No mesmo diploma, mais adiante, o art. 90 afirma que “Art. 90 - E Proibido
embaracgar ou impedir, por qualquer meio, o livre transito de pedestres ou veiculos nas
ruas, pracas, passeios, estradas e caminhos publicos, exceto para efeito de obras publi-
cas ou quando exigéncias policiais o determinarem”.

Com isso, fica claro que nada, nem mesmo o poder publico, exceto para efeito
de obras publicas ou quando exigéncias policiais determinarem o embarago ou impe-
dimento do transito, podera embaracgar ou impedir o livre transito de pedestres ou vei-
culos.

No Cédigo de Posturas do Municipio de Patos de Minas ndo ha previsao de
como sera regulamentada a forma de estacionamentos na cidade, estabelecendo apenas
normas gerais que tém por objetivo manter a ordem, a seguranca e o bem estar dos
transeuntes e da populagdo em geral.

O Estatuto da Cidade, em seu art. 40, afirma que “o plano diretor, aprovado por
lei municipal, é o instrumento bésico da politica de desenvolvimento e expansao urba-
na”. Mais adiante, o art. 41 estabelece que “o plano diretor é obrigatério para cidades: I
- com mais de vinte mil habitantes”.

Em Patos de Minas, a Lei Complementar n.® 271, de 1.° de novembro de 2006,
instituiu a revisdo do Plano Diretor do Municipio de Patos de Minas. Dentre os princi-
pios fundamentais e dos objetivos gerais da politica urbana do Municipio, nesta lei, o
art. 3.° incisos I e II, preveem que “a politica urbana deve se pautar pelos seguintes
principios: I - funcdo social da cidade; II - fungdo social da propriedade;”, o que nao
ocorre, pois a Administragdo Publica fica inerte, mais uma vez, sendo omissa e nao
tratando do tema objeto deste trabalho.

Indo um pouco além, no plano diretor municipal, o art. 38, inciso VI, estabelece
que

Art. 38. Sdo objetivos do Sistema de Mobilidade Urbana: VI - implementar a¢des para
preservar a circulagdo segura dos pedestres, inclusive os com mobilidade reduzida, nas
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calcadas com a retirada das barreiras existentes e a proibicdo de colocacdo de novos
obstaculos que venham prejudicar esse deslocamento.

Entretanto, ndo é a realidade, pois a Administracdo Pablica Municipal ndo in-
terfere neste assunto, deixando que esta parcela da populacdo, que necessita de sua
protecdo, fique desamparada.

4. Andlise do principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado

O principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, segundo Ma-
ria Sylvia Zanella Di Pietro (2009), tem surgimento no século XIX, pois o direito deixa
de ser apenas um instrumento de garantia dos direitos dos individuos e passa a objeti-
var a consecugdo da justica social e do bem comum. Os interesses representados pela
Administragdo Publica estao previstos no art. 37 da Constituicdo Federal Brasileira, e se
aplicam na atuacao do principio da supremacia do interesse publico.

De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello (2007, p. 83),

o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular é o principio geral do
direito, inerente a qualquer sociedade, e condigdo de sua existéncia, ou seja, o principio
basilar da conduta administrativa. Pois, a propria existéncia do Estado somente tem
sentido se o interesse a ser por ele perseguido e protegido for o interesse publico, o inte-
resse da coletividade.

Das licoes de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2009), extrai-se o entendi-
mento de que o principio da supremacia do interesse publico é um principio implicito.
Embora ndo se encontre expresso na Carta Politica, ele é decorrente das instituicdes
adotadas no Brasil. Por ser o Brasil regido pelo sistema democratico, e pelo regime re-
presentativo, presume-se que toda atuacdo do Estado esteja pautada pelo interesse pu-
blico, manifestado pela “vontade geral”. Este principio é caracteristico do regime de
direito publico, sendo um dos pilares do denominado regime juridico-administrativo.

Segundo Di Pietro (2009, p. 66 e 67),

o principio do interesse publico estd expressamente previsto no artigo 2.° caput, da Lei
n.° 9.784/99, e especificado no paragrafo tnico, com a exigéncia de “atendimento a fins
de interesse geral, vedada a rentincia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo
autorizacgado em lei”

O outro pilar do regime juridico-administrativo é o principio da indisponibili-
dade do interesse publico, pois a administracao publica ndo é a proprietaria da coisa
publica, e sim mera gestora de bens e interesses alheios, que sdo publicos. Os bens e
interesses publicos sdo indisponiveis, pois ndo pertencem a administracao publica,
tampouco aos seus agentes. A esses cabem apenas a gestdo em prol da coletividade,
verdadeiro titular dos direitos e interesses ptblicos. Em razao deste principio, entende-
se que sdo vedados ao administrador quaisquer atos que impliquem rentincia a direitos
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do Poder Puablico ou que injustificadamente onerem a sociedade. Deste principio deri-
vam todas as restri¢des impostas a atividade administrativa.

Os interesses publico e privado se complementam e se harmonizam, nao se en-
contrando em conflito, pois a realizacdo de um importa na do outro.

Eventuais colisdes sao resolvidas, previamente, pelo constituinte originério, que
deve optar pela prevaléncia dos interesses ptiblicos em relagdo aos interesses privados.
Posteriormente, cabe a lei infraconstitucional tutelar essa preponderancia do coletivo
em relacdo ao individual. Por fim, cabera ao magistrado, em face de cada caso concreto,
aplicar a supremacia do interesse publico ao interesse privado.

Nado existe, portanto, colisdo entre os direitos coletivo ou particular, pois, para
este aparente conflito, sempre havera uma forma de harmonizar, oferecendo ao caso ou
situagdo, um critério universal, valido para todas as situacdes de colisdo.

Em um aparente conflito de preponderdncia de interesses, o principio da su-
premacia do interesse publico sobre o privado tem possibilitado a aplicagdo das garan-
tias constitucionais, em que os direitos, liberdades e garantias individuais devem ceder
aos reclames do interesse publico.

Neste sentido, salienta José dos Santos Carvalho Filho que

algumas vozes se tém levantado atualmente contra a existéncia principio em foco, ar-
gumentando-se no sentido da primazia de interesses privados com suporte em direitos
fundamentais quando ocorrem determinadas situacdes especificas. Nao lhes assiste ra-
z30, no entanto, nessa visdo pretensamente modernista. Se é evidente que o sistema ju-
ridico assegura aos particulares garantias contra o Estado em certos tipos de relagdo ju-
ridica, é mais evidente ainda que, como regra, deva respeitar-se ao interesse coletivo
quando em confronto com o interesse particular. A existéncia de direitos fundamentais
ndo exclui a densidade deste principio (CARVALHO FILHO, 2009, p. 31).

Ha excegdes levantadas por diversos doutrinadores, dentre eles Humberto Avi-
la, José dos Santos Carvalho Filho, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, nas quais
quando o interesse privado envolver direitos fundamentais este principio da suprema-
cia do interesse publico podera ser afastado, pois ele ndo é um principio absoluto. Co-
mo por exemplo, em determinadas situacdes, quando o conflito de interesses envolver
de um lado educagdo, como interesse coletivo e saide como interesse privado, podera
sim prevalecer o interesse privado em razdo da relevancia do bem juridico tutelado.

Portanto, quando houver conflito entre um particular e um interesse publico,
deve, via de regra, prevalecer o interesse publico. Essa é uma das prerrogativas confe-
ridas a administragdo publica, porque a mesma atua por conta de tal interesse, ou seja,
o legislador na edigdo de leis ou normas deve orientar-se por esse principio, levando
em conta que a coletividade estda num nivel superior ao do particular.

Nao hé no Supremo Tribunal Federal, tampouco no Superior Tribunal de Justi-
¢a, decisdes que tratam do assunto objeto deste trabalho, ndo obstante em suas decisdes
estes tribunais ja se pronunciaram a respeito da supremacia do interesse publico sobre
o interesse privado. Nas decisdes do STF (RE 455283 e RMS 22665) e ST] (RMS 27428 e RMS
26023), vislumbra-se esse entendimento.

220



Estacionamento exclusivo destinado a clientes de estabelecimentos empresariais

5. O interesse privado estd preponderando em relagdo ao interesse piiblico?

Buscar-se-a agora analisar a legalidade da destinagdo dos estacionamentos ex-
clusivos para clientes de estabelecimentos empresariais nas calgadas das vias publicas,
contudo ndo ha como se verificar a legalidade da atuagdo da Administracdo Puablica,
sem compreender o Principio da Supremacia do Interesse Publico e, mais ainda, sem
que seja analisado se o interesse privado estd preponderando em relacdo ao interesse
da coletividade.

Pelo exposto neste trabalho, resta claro que o interesse privado esta sim pre-
ponderando em relagdo ao interesse coletivo, pois o cidaddo fica privado de estacionar
em qualquer lugar da via publica, haja vista que, quando estes estabelecimentos recu-
am o muro de seu prédio, aumentando a calgada e rebaixando o meio fio, abre-se um
espaco para o estacionamento de veiculos, em angulos de 90°, em relagdo a via publica.
Os estabelecimentos destinam toda sua calgada para o estacionamento de seus clientes,
privando o cidadao de estacionar na via publica, pois onde ha o rebaixamento de meio
fio, destinado a entrada e saida de veiculos, é proibido parar e estacionar. As calgadas
sdo publicas, mas cabe ao dono do imével a sua frente, decidir quem pode ou ndo pode
estacionar no local.

Sendo assim, o cidaddo fica impedido de estacionar nestes locais, tendo que ar-
car com o pagamento de um estacionamento privado ou até mesmo tendo que estacio-
nar em locais distantes do seu destino. Caso ele estacione em frente ou nos locais desti-
nados ao estacionamento exclusivo de clientes, ele ficard sujeito a remocdo do seu vei-
culo pelo servico de guincho e a ser autuado pela infracdo de transito.

Observa-se, entdo, que ha um total desrespeito ao Principio da Supremacia do
Interesse Publico, pois a Administracao Publica, por meio de uma autorizagdo silencio-
sa, permite a agdo destes estabelecimentos empresariais autorizando-os a fazer as mo-
dificagdes, em seus imodveis, visando destinar estacionamentos privativos aos seus cli-
entes, em calcadas publicas. Neste caso, ndo s6 ha afronta ao Principio da Supremacia
do Interesse Publico, como também ao Principio da Indisponibilidade do Interesse Pua-
blico, tendo em vista que ndo cabe a Administragdo Ptblica ou aos seus gestores dispor
de um direito coletivo.

Sendo assim, ao atuar dessa maneira, a Administracao Publica esta privilegian-
do interesses particulares em detrimento do interesse geral, tendo em vista que o bom
e correto funcionamento do transito é um direito e interesse da coletividade.

6. Conclusdo

Tratando-se do tema, pode-se observar que, hoje, no Municipio de Patos de Mi-
nas, tem-se um enorme e crescente aumento de veiculos, que utilizam das vias pabli-
cas. Isto, cumulado com a falta de estrutura do trédfego, vem causando diversos pro-
blemas no tréansito, problemas estes que sdo responséveis por estresses, brigas e impa-
ciéncia dos usudrios das vias. Um dos principais motivos de insatisfacao destes usua-
rios é a falta de estacionamentos nas vias!

Como se verifica, o estacionamento exclusivo a clientes, feito nas calgadas, priva
o particular de parar seu veiculo na via publica, forcando-o a arcar com despesas de
um estacionamento privado, quando, na verdade, poderia estacionar em locais que,
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notoriamente, deveriam ser destinados a populacdo em geral. Entretanto se ali estacio-
nar, este cidadao pode se colocar em situagdo de irregularidade, no que tange as nor-
mas de transito. A atitude destes estabelecimentos empresariais tem causado um
enorme transtorno nas vias publicas, deixando o cidadao sem local para parar seu vei-
culo, privilegiando seus clientes, que se apoderam de um local de dominio ptblico.

A calcada é publica, porém cabe ao particular cuidar dela e dar a destinacao le-
gal a que lhe é devida; todavia, a partir do momento em que Administracdo Puablica
deixa o particular recuar a fachada de seu imével, o proprietdrio do imével, por ser o
gestor da calcada, adquire o controle de um local de transito, que, pela lei, seria do
Municipio.

Com isso, varios estabelecimentos empresariais recuam a fachada de seu imé-
vel, aumentando o espaco das calgadas publicas, visando destind-las para estaciona-
mentos exclusivos de seus clientes, retirando o controle de um local ptublico, passando
para o controle de um particular e, o pior de tudo, de acordo com seus interesses pes-
soais.

O transito, de acordo com a Constituigdo Federal, devera ser regulamentado pe-
lo Cédigo de Transito Brasileiro, que, por sua vez, delega aos municipios regulamenta-
lo, no ambito de sua competéncia, da maneira que melhor lhe convier; entretanto, nao
podera destoar ou entrar em confronto com as normas que lhe sdo superiores.

O Municipio ndo trata do tema especificadamente, deixando-o sem previsao le-
gal. Através do Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Interesse Privado,
chegamos ao entendimento que, sempre, o particular devera abster de fazer algo que
lhe é de direito ou que lhe convém, visando a garantir a supremacia do Interesse Publi-
co. Por sua vez, a administracao ptublica cabe o 6nus de tutelar tal interesse, bem como
lhe é vedado dispor de bens e direitos ptblicos, de algo que interesse a coletividade.

A realidade mostra-se divergente, uma vez que, no Municipio de Patos de Mi-
nas, o interesse privado esta preponderando em relacdo ao interesse publico, conforme
se observa nas vérias empresas que realizam a conduta de destinar as calcadas ptublicas
a estacionamento exclusivo de seus clientes.

Por fim, conclui-se que ndo hé legalidade na préatica de destina¢do de estacio-
namento exclusivo aos clientes de estabelecimentos empresariais, nas calcadas das vias
publicas, pois a calgada é publica e, sendo ptublica, pertence ao cidaddo e ndo a admi-
nistracao municipal, tampouco aos seus gestores, que devem apenas, e tao somente,
geri-las da maneira que melhor interesse a coletividade.

Acredita-se que a medida correta a ser adotada por parte da Administragao Pa-
blica é no sentido de ndo autorizar esta destinacao das calcadas publicas para estacio-
namento exclusivo de clientes, impondo a estes estabelecimentos que estejam na situa-
¢do a condicao de deixar que qualquer pessoa, indistintamente, venha a estacionar em
“suas” calcadas. Assim, o proprietdrio do imével, caso queira continuar a ser o gestor
do estacionamento nas calcadas publicas, devera entrar e sair em um dnico espago,
reservando a grande parte da testada do meio fio para os demais veiculos, pertencentes
a populacdo em geral. Importante também é o Congresso Nacional intervir nessa situa-
¢do, regulando essa brecha social, pois ndo ha nenhuma legislagdo que trata especifi-
camente deste tema.

Dessa forma, nem a administracdo puablica, nem o particular estara cometendo
uma ilegalidade e os direitos e interesses coletivos estardo sendo preservados.
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Resumo: Este trabalho tem por objetivo analisar, em uma perspectiva teérico-doutrindria, a
validade juridica de aspectos relativos a investigacdo social, presente em concursos publicos,
destinada a aferir o preenchimento dos requisitos de idoneidade moral e conduta irrepreensi-
vel, impostos por lei aos candidatos, como condi¢cdes de ingresso em determinadas carreiras
publicas. Tais requisitos, nos editais, sdo desdobrados em outras exigéncias. A validade depen-
dera de sua relagdo com o efetivo interesse publico e da coeréncia com os principios constitu-
cionais aplicaveis. Na falta de elementos que permitam decisdo consistente, deve o candidato
ser mantido no certame. O principio da ampla defesa implica que a decisdo de exclusdo esteja
fundamentada, possibilitando a interposi¢cdo de recurso administrativo, e precedida da opor-
tunizacdo de defesa, dada a gravidade do ato. O trabalho também é til para fornecer suporte
a necessdria uniformizagao de critérios para a realizacao da investigacdo social.
Palavras-chave: Investigacdo social. Concurso publico. Principios.

Abstract: This work aims to analyze, in a theoretical-doctrinal perspective, the validity of as-
pects of social investigation in Brazilian selections for public careers, usually intended to verify
the fulfillment of the requirements of good moral character and irreproachable conduct, im-
posed by law to applicants as conditions for admission to specific jobs. The validity of such
requirements in official convocations depends on public interest and their compatibility with
constitutional principles. In the absence of evidence to consistent decision, the candidate must
be maintained in the selection process. The principle of full defense implies that the decision
to exclude the candidate must be supported by strong evidences, allowing the filing of admin-
istrative appeal, and preceded by the possibility of defense, given the gravity of the act. The
work is also useful to provide support the necessary standardization of parameters for the
occurrence of social investigation.
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1. Consideracoes iniciais

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 2008b) instituiu o
principio da plena acessibilidade aos cargos, empregos e fungdes publicas. A regra é a
de que, preenchidos os requisitos estabelecidos em lei (art. 37, I), todos podem exercer
uma funcao publical.

A par do atendimento as exigéncias legais, a investidura em cargo ou emprego
publico depende da aprovagao prévia em concurso publico, que sera de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei (art. 37, II).

O concurso publico objetiva selecionar pessoas naturais aptas ao exercicio de
determinada fungdo publica; além de graduar a capacidade de cada um segundo a or-
dem de classificacdo, presta-se também a avaliar o cumprimento, pelos candidatos, dos
requisitos legais de acesso.

Entre tantas etapas ou procedimentos de um concurso, tais como provas de
multipla escolha e dissertativas, orais e de titulos, entrevista e exame psicotécnico, um
ha que tem suscitado grande polémica: a investigacao social ou de vida pregressa, que
tem varias nomenclaturas, a depender do edital do concurso, e muitas vezes lanca mao
de critérios subjetivos na afericdo dos requisitos de idoneidade moral e conduta irre-
preensivel, previstos em lei como condic¢Ges para ingresso em certas carreiras publicas.

Vale ressaltar que o resultado da referida investigacdo pode ser grave e irre-
versivel: a exclusdo do candidato do certame, caso obtenha parecer desfavoravel da
comissdo examinadora.

Tendo em vista a indefinicdo seméntica dos termos que expressam os requisi-
tos de moral inatacdvel e bom comportamento, tem ficado a cargo dos editais especifi-
cé-los, o que tem ocorrido por meio do desdobramento em exigéncias como o ndo co-
metimento de transgressdes disciplinares, entre inimeras outras a serem analisadas
oportunamente.

Se, por um lado, o legislador constituinte quis por fim a apropria¢do de cargos
publicos por apadrinhados politicos, estabelecendo um modelo racional, impessoal e
equanime de provimento de cargos e empregos publicos, baseado no mérito e com
vistas ao atendimento do interesse publico, por outro, as condi¢des impostas aos can-
didatos na investigagdo social podem extrapolar os objetivos presentes na Constituicao,
a ponto de serem tao numerosas e rigorosas que eventualmente podem gerar o efeito
inverso, ensejando favorecimentos ou perseguigoes.

O presente estudo visa, portanto, a analisar, tedrico-doutrinariamente, a cha-
mada investigacdo social tal como aparece nos editais de concursos publicos, seus limi-
tes em face dos principios constitucionais, seus requisitos de validade e a conformida-
de juridica dos critérios utilizados na avaliacdo do preenchimento dos requisitos de
idoneidade moral e conduta irrepreensivel.

Este trabalho faz-se necessario na medida em que é escassa a doutrina que
trata especificamente do tema, sendo ttil a sistematizacao dos conhecimentos as poste-
riores fases da pesquisa, ligadas a analises de jurisprudéncia.

Partir-se-a da coleta de editais, tomados por mera amostragem, por meio dos
quais se percebera como o procedimento da investigacdo social se materializa, com
exigéncias que poderdo variar de acordo com o concurso publico e com o cargo em

L A expressdo fungio piiblica é aqui utilizada em sentido amplo (DI PIETRO, 2005, p. 442).
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disputa.

Em seguida, tragar-se-& um panorama da investigacdo social nos concursos
publicos, por meio do estudo de principios constitucionais, o que levara a consideracao
dos proprios requisitos de validade do procedimento e dos fatores que mais tém gera-
do controvérsias na verificacdo dos requisitos de idoneidade moral e conduta irrepre-
ensivel.

Assim, cumpre frisar: o trabalho serd eminentemente teérico, de modo que
nao abordaré as decisdes dos tribunais patrios sobre o assunto, haja vista que, para tal
mister, um outro esfor¢o de pesquisa e andlise seria imperioso, diante dos recentes jul-
gados do Supremo Tribunal Federal e das diversas iniciativas legislativas que objeti-
vam estabelecer, em lei, requisitos relacionados as diversas defini¢des de “ficha-limpa”
como exigéncia de acesso a cargos publicos. Essa parte da jornada sera empreendida
em momento posterior, e terd as consideragdes aqui alcancadas como pressupostos
teoricos.

2. A investigag¢do social nos editais

Os editais de concursos publicos revelam o uso de expressdes das mais varia-
das para definir o objeto deste estudo, qual seja, o procedimento, dentro de um proce-
dimento ainda maior, que é o préprio concurso, destinado, precisamente, a averiguar
os requisitos de idoneidade moral e conduta irrepreensivel dos candidatos.

Tal procedimento, neste ensaio, sera chamado investigacio social. Embora seja
reconhecida sua imprecisdo terminolégica, ¢ uma das expressdes mais comuns nos
editais, além de ser também a mais abrangente entre elas, assim como também sao
abrangentes os elementos de analise utilizados pelas comissdes dos concursos.

Percebe-se que sdo investigados aspectos pretéritos e atuais da vida do candi-
dato e das pessoas com quem ele se relaciona, privacidade e intimidade, o &mbito fami-
liar, escolar, profissional, a vizinhanca, o lazer, o ser e o agir, ou seja, caracteristicas
ontolégicas e comportamentais.

A investigacdo social pode consistir em uma fase ou etapa do concurso publi-
co, bem delimitado, do ponto de vista temporal, entre os diversos momentos do pro-
cesso seletivo, ou, caso contrario, estar diluido em todo o certame, realizado enquanto
ocorrem suas fases assim definidas.

Pode acontecer, também, de o edital sequer definir a andlise da idoneidade
moral e da conduta irrepreensivel como um procedimento a parte, limitando-se a men-
cionar aquelas como requisitos para a ndo-eliminacdo do candidato. Certamente, em
funcdo da evidente dificuldade de se graduarem tais atributos segundo critérios objeti-
vos, a investigagdo social é sempre de carater eliminatério.

Breve exame dos editais permite observar que a investigacdo social aparece
principalmente naqueles que regulamentam o processo seletivo para o ingresso em
carreiras com fungdes tipicamente estatais, como o policiamento, a fiscalizacdo, a defe-
sa da patria e a jurisdicao. Com efeito, é compreensivel que os atributos da idoneidade
moral e conduta irrepreensivel sejam esperados de um agente publico, sobretudo se
investido de poderes que eventualmente possam levar a restricao de direitos individu-
ais.

O edital do concurso para delegado da Policia Civil de Minas Gerais (MINAS
GERAIS, 2008a) prevé o inicio da fase de investigacdo social com o preenchimento de
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ficha de informagoes, também chamada de boletim de investigagdo social, e apresenta-
¢ao de documentos pessoais.

Os requisitos relativos a conduta e moral do candidato sdo desdobrados em
outros fatores, nos seguintes termos:

12.2. A Investigacdo Social tem como objetivo verificar se o candidato ao cargo de Dele-
gado de Policia apresenta idoneidade moral e conduta compativeis com as respon-
sabilidades do cargo (artigo 85 da Lei n° 5.406/1969).

12.3. Serao analisados fatores como:

a) pratica de ato tipificado como ilicito penal.

b) pratica, em caso de servidor publico, de transgressoes disciplinares.

c) prética de ato que possa importar em repercussao social de carater negativo ou
comprometer a fungdo de seguranga e confiabilidade da Instituicao Policial.

d) dependéncia quimica (drogas licitas e/ ou ilicitas).

Tais fatores, se analisados em seus devidos termos, guardam, todos, pertinén-
cia com as atribui¢des do cargo. O que se investiga sobre o candidato é aquilo que po-
de, direta ou indiretamente, gerar reflexos no desempenho da fungao policial. De fato,
nao se espera que servidor responsavel pelo combate ao crime, inclusive o tréfico ilicito
de entorpecentes, tenha praticado delitos ou seja dependente quimico. Ademais, a falta
disciplinar diz respeito diretamente ao desempenho profissional do candidato. Por
outro lado, o ato que tenha repercussdo social de carater negativo, por si s6, nao é sufi-
ciente para justificar a eliminacdo do candidato, a ndo ser que efetivamente comprome-
ta a credibilidade da instituicdo perante a sociedade.

Para a verificagdo da dependéncia quimica, estd prevista a possibilidade de
submissao do candidato a exame antidrogas:

12.8. O candidato, desde a sua inscri¢do no Concurso Ptblico até a sua posse poderd, a
critério da Direcdo-Geral da Academia de Policia Civil de Minas Gerais, ser submetido
a exame antidrogas.

12.8.1. Em caso de resultado positivo para drogas de abuso, reserva-se 8 ACADEPOL o
direito de eliminar o candidato do concurso, cabendo recurso desse ato, e ficando a
critério e as expensas do candidato, a contraprova.

12.9. Ao candidato considerado INAPTO na fase da Investigacdo Social, bem como
aquele eliminado nos termos do item 12.8.1., sera concedido o direito de REVISAO da
decisdo no prazo de 02 (dois) dias tteis, contados da data da publicagdo do resultado.
O recurso interposto fora do prazo sera preliminarmente indeferido.

Segundo o edital, a submissdo ao exame nao é uma faculdade do candidato,
mas um dever assumido ao se inscrever no concurso. Pelas normas editalicias, portan-
to, o candidato fica obrigado a produzir prova contra si mesmo, embora se lhe permita,
em caso de resultado positivo, tentar provar o contrario e interpor recurso.

O resultado do procedimento ¢é a indicagdo ou contraindicacdo do candidato,
expedida por meio de relatério da Comissdo de Analise das Investigagdes Sociais, de-
signada pelo Diretor-Geral da Academia de Policia Civil de Minas Gerais (ACADEPOL).

Interessante observar a cautela prevista no item 12.5.1 do edital do concurso,
dispondo que “a contraindicagdo somente pode ocorrer, apds prévia sindicancia levada
a efeito, observado o contraditério, com emissdo de relatério fundamentado e concor-
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déancia expressa dos Membros da Comissdao de Andlise das Investigacdes Sociais”.
Condicionar a contraindicagdo a instauracdo de sindicancia, fundamentagao e oportu-
nizacdo de defesa ao candidato - diferentemente de parte dos concursos, que nao tem
observado o contraditério - é dificultar que o candidato venha obter do Judiciadrio a
posterior anulacdo do ato excludente.

No concurso para admissao ao Corpo Auxiliar de Pracas da Marinha, a investi-
gacdo social recebe o nome de verificagio de dados biogrificos e abrange duas fases (BRA-
SIL, 2008a): a preliminar, destinada a andlise e investigacdo dos dados informados pelo
candidato por ocasido da chamada pré-inscricdo, e a final, quando sera preenchido um
“questionario biografico simplificado” pelo candidato classificado e convocado para o
inicio do periodo de adaptagao (item 9.2 do edital). E eliminado o candidato que nao
possui procedimento irrepreensivel e idoneidade moral inatacavel (item 9.3), requisitos
a serem cumpridos com o atendimento a outras exigéncias, presentes desde o inicio do
certame:

3.1.2 - Sdo condi¢des necessérias a inscrigao:

[...]

c) ter idoneidade moral e bons antecedentes para a situagdo de futuro militar da Mari-
nha (art. 11 da Lei n°® 6.880/80 - Estatuto dos Militares). Se militar ou membro da Policia
ou do Corpo de Bombeiros Militar, em atividade, apresentar, na data do inicio do peri-
odo de adaptacao, atestado de idoneidade moral e bons antecedentes, emitido pela au-
toridade a quem estiver subordinado [...]

[.]

f) ndo estar “sub judice”, respondendo a inquérito, condenado criminalmente ou cum-
prindo pena por crime militar ou comum;

g) ndo estar no servigo ativo das Forcas Armadas por forca de decisdo judicial ndo tran-
sitada em julgado;

h) ndo ser portador de certificado de isengdo do Servico Militar, devido as suas condi-
¢Oes morais, fisicas ou mentais;

[...]

k) ndo ter sido reprovado, por insuficiéncia de nota de conceito ou por falta disciplinar
incompativel com a condicao de militar, em Curso de Formagdo ou Estagio de Aplica-
¢do de processo seletivo anterior [...]

Para a carreira de juiz de direito do Estado de Minas Gerais, segundo o edital
do concurso de 2008 (MINAS GERAIS, 2008b), sao requisitos de ingresso, entre outros,
idoneidade moral, inexisténcia de antecedentes criminais e ndo estar sendo processado
nem ter sofrido penalidades por pratica de atos desabonadores no exercicio profissio-
nal (item II.1). O preenchimento de tais requisitos é analisado a partir da inscri¢ao defi-
nitiva, por meio da andlise dos documentos apresentados neste momento (item VIL.3),
tais como “certidao do 6rgao disciplinar a que estiver sujeito o candidato, comprovan-
do nao estar sendo processado nem ter sido punido no exercicio da profissao, cargo ou
funcdo”, curriculo detalhando residéncia nos ultimos dez anos, estabelecimentos de
ensino freqiientados, empregos em institui¢cdes privadas ou fun¢des publicas exercidas
e relacao de dez autoridades, empregadores ou professores a quem serdo pedidas in-
formagdes a respeito do candidato. Além da previsao de observéncia ao contraditério e
ampla defesa, peculiar a este concurso é a possibilidade de participacdo de qualquer
pessoa na investigacao social:
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VII - DA INSCRICAO DEFINITIVA

[...]

9 - Encerrado o prazo de inscri¢do definitiva, a Comissdo do Concurso fara publicar, no
“Minas Gerais - Diario do Judicidrio”, a relacdo, em ordem alfabética, dos nomes dos
inscritos, a fim de que qualquer pessoa ou entidade possa, no prazo de cinco dias con-
tados da publicacao, prestar informacoes sigilosas sobre candidato ou representar con-
tra o pedido de deferimento de inscricdo, apresentando ou indicando, no caso de Repre-
sentagdo, provas do alegado.

9.1 - Em caso de informagdo sigilosa negativa a respeito de candidato, a Comissdo do
Concurso, supervisionada pelo Presidente da Comissdao Examinadora, diligenciard no
sentido de apurar e esclarecer os fatos apontados, resguardando o sigilo do informante.
9.2 - Verificada a procedéncia da informagdo sigilosa negativa, sera facultada defesa ao
interessado, no prazo de dez dias.

10 - A Comissao do Concurso solicitara as autoridades indicadas pelos candidatos, bem
como a outras autoridades, entidades e érgaos publicos, informacdes sigilosas a respeito
dos mesmos, aplicando-se, em caso de informagdo negativa, o disposto no subitem 9.1
deste capitulo.

[..]

18 - Indeferido o pedido de inscrigdo definitiva, podera o candidato, dentro de cinco di-
as contados da publicacdo prevista no item 17 deste capitulo, interpor recurso adminis-
trativo contra a decisdo, dirigido a Corte Superior do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais.

Caso o candidato permaneca no concurso, a investigacdo prossegue, estando
previsto seu aprofundamento durante o curso de formacao para ingresso na magistra-
tura (item XI.7), com a possibilidade da utilizacao de equipe multidisciplinar, formada
por médicos, psicélogos e outros profissionais julgados necessérios para avaliar a apti-
dao, conduta e adequacao ao exercicio do cargo (item X1.9.3).

O edital do concurso de 2007 para procurador federal de segunda categoria, da
Advocacia-Geral da Unido (Fundagdo Universidade de Brasilia, 2007a), dispde que o
candidato deve obter, como requisito basico para a investidura no cargo, manifestacao
favoravel na fase chamada de sindicincia ou avaliacdo de vida pregressa (item 4.1.11). O
procedimento visa a investigar a prética de ato desabonador da conduta do candidato;
em caso positivo, hd causa de impedimento para a posse (item 4.2.b).

Fica o candidato obrigado ao preenchimento de uma “ficha de informagées con-
fidenciais (FIC)”, na qual devera informar sua religido, residéncias e empregos atuais e
anteriores, estabelecimentos onde estudou desde o ensino fundamental, informagoes
sobre processos civeis ou criminais e inquéritos policiais em que ele ou algum de seus
familiares tenha sido parte ou investigado, a existéncia de procedimento administrati-
vo disciplinar, se ja houver trabalhado no servico publico, existéncia de titulos protes-
tados e cadastro em 6rgaos de protecdo ao crédito, filiagdo a entidades de classe, fre-
qiiéncia a clubes recreativos, pratica de esportes, hobbies e vicios, como fumo ou bebida
(Fundagao Universidade de Brasilia, 2007b).

Desde logo, pode-se considerar pertinente todo elemento de investigagdo rela-
cionado a atuagdo profissional dos candidatos, havendo ai uma relacdao direta com o
objetivo principal do concurso, que é selecionar os mais competentes.

Em contrapartida, outros fatores, ja a primeira vista, podem parecer desnecessé-
rios ou injustificaveis: a religido, pelo fato de ser a Republica Federativa do Brasil um
Estado laico e, nos termos da Constituicao (BRASIL, 2008b), ser invioldvel a liberdade de
crenga (art. 5.° VI e VIII); a existéncia de processos em que os familiares sao partes, pelo
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principio de que nenhuma pena passard da pessoa do condenado (art. 5.°, XLV); os hob-
bies, pelo questionamento de em que isso influird na escolha dos candidatos; e, final-
mente, o fumo ou a bebida, pelo fato de existirem drogas licitas, devendo o vicio ser
considerado na medida de seu impacto no comportamento social do candidato e con-
juntamente com os exames médicos pré-admissionais.

Entre os documentos necessarios a avaliacdo de vida pregressa, destaca-se o
item 10.1.d do edital, exigindo que o candidato apresente “declaracdes, de magistrados,
professores universitarios, autoridades outras, advogados, somando, no minimo, trés
declarantes, que atestem a idoneidade moral e o correto comportamento social do can-
didato”. Além da dificuldade em se apreender o que seria idoneidade moral e um
comportamento social correto, talvez sendo menos arduo saber o que ndo o seja, 0 mé-
todo empregado mostra-se ineficiente, vez que fica a escolha do candidato as pessoas
que declarardo, e, sendo assim, o fardo certamente em seu favor, o que indica que tal
expediente ndo passard de mera formalidade.

E facultada a banca examinadora a realizacido de diligéncias, ap6s a analise dos
documentos, e aventada a possibilidade de ser o candidato ouvido ou entrevistado
durante a investigacdo, embora nado se lhe confira a oportunidade do contraditério
propriamente dito, facultando-lhe, somente, a interposicdo de recurso administrativo.

No concurso para policial rodovidrio federal de 2008, ndo ha uma etapa de in-
vestigagdo social; o procedimento ocorre durante todo o concurso. O candidato, tam-
bém nesse certame, preenche uma ficha de informacoes confidenciais, a partir da qual é
apurado se o candidato apresenta “procedimento irrepreensivel e idoneidade moral
inatacavel”, de acordo com o item 18 do edital (BRASIL, 2008b).

Sao enumerados como requisitos para a investidura no cargo (item 3.1) o “pro-
cedimento irrepreensivel e idoneidade moral inatacavel”, a declaracdo de ndo estar
cumprindo san¢do administrativa disciplinar, certiddo do cartério de protesto de titu-
los e de antecedentes criminais.

A “investigacdo social e/ou funcional”, prevista no item 18 do edital, encontra-
se regulamentada em instrugdo normativa (BRASIL, 2007), na qual o preenchimento dos
requisitos de procedimento irrepreensivel e idoneidade moral inatacavel é longamente
especificado:

Art. 6.°. Sdo fatos que afetam o procedimento irrepreensivel e a idoneidade moral inata-
cavel: Art. 2.°. A Avaliacdo de Satdde sera composta de Exame Clinico, realizado por
profissionais médicos e de Exames Complementares. (sic)

I - Habitualidade no descumprimento dos deveres de assiduidade, pontualidade, discri-
¢do e urbanidade;

II - Pratica de ato de deslealdade as institui¢des legalmente instituidas;

III - Manifestacdo de desapreco as autoridades e a atos da administragdo publica;

IV - Habitualidade em descumprir obrigagdes legitimas;

V - Relacionamento ou exibi¢do em publico com pessoas de notdrios e desabonadores
antecedentes criminais ou morais;

VI - Prética de ato que possa importar em escandalo ou comprometer a fungao policial;
VII - Frequéncia a locais incompativeis com o decoro da funcao policial;

VIII - Uso de droga de qualquer espécie, pratica de ato tipificado como infragdo penal
ou qualquer prética atentatéria a moral e aos bons costumes;

IX - Contumacia na prética de transgressoes disciplinares; ou

X - Participagdo ou filiagdo como membro, sécio ou dirigente de entidade ou organiza-
¢do cujo funcionamento seja legalmente proibido ou contrario as institui¢des constituci-
onais ou ao regime vigente.
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Destaque desse concurso é o grau de detalhamento conferido ao procedimento
de investigacdo social, tornando publico o roteiro a ser empregado por comissao for-
mada por seis servidores do Departamento de Policia Rodovidria Federal.

O anexo da instrugdo normativa prevé grande namero de fontes e elementos de
investigagdo, incluindo pesquisa de arquivos criminais, arquivos de informagdes do
servico de inteligéncia da Policia Federal, das policias civis e militares, Forcas Armadas
e Ageéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN), arquivos de informacdes das embaixadas e
consulados (item 3.1.2) e consulta ao servigo de protecdo ao crédito, visando detectar se
o candidato “habitualmente descumpre obrigacdes legitimas” (3.1.3.a).

O procedimento da investigacdo social a ser feita na drea residencial do candi-
dato merece transcricao:

4 - DO PROCEDIMENTO DE INVESTIGACAO NA AREA RESIDENCIAL:

4.1 - Consiste na entrevista de pessoas que possam fornecer informacoes a respeito do

candidato e devera abranger:

a) Como é o relacionamento dos vizinhos com o candidato;

b) Qual o conceito que os vizinhos tém do candidato quanto ao seu temperamento. Se é
calmo, agressivo, simpatico, comunicativo, e outras situagdes atipicas;

¢) Qual o padrao de vida que o candidato possui e se é compativel com o seu rendimen-
to ou sua situacdo familiar;

d) Qual o conceito moral que os vizinhos tém do candidato, realizando entrevista poli-
cial de maneira a verificar os aspectos de honestidade;

e) Quais os habitos sociais do candidato, contemplando clubes sociais e associagdes que
frequenta, vicios de embriagues (sic), uso de drogas, jogos de azar;

f) Pratica de esportes, identificando suas modalidades, quem sdo seus contatos esportis-
tas e quais os conceitos observados pela vizinhanca em relagdo a esses contatos;

g) Se ha algum vizinho que tenha registro de ocorréncia com a Policia ou com a Justica
e, em caso positivo, verificar qual o seu relacionamento com o candidato;

h) Outros questionamentos pertinentes para avaliar o comportamento do candidato jun-
to aos vizinhos.

4.2 - No relatério sobre a investigacao de vizinhanca devera consignar os nomes e ende-

regos dos entrevistados, bem como suas opinides a respeito do candidato.

Percebe-se a preocupagdo de aferir ndo somente a conduta do candidato, mas,
também, a de todas as pessoas de seu circulo social. Sdo levados em consideracao os
conceitos que os vizinhos tém do candidato, incluindo o conceito moral, o que os vizi-
nhos acham de quem pratica esportes com o candidato, se algum vizinho esteve envol-
vido em procedimento policial ou judicial e o relacionamento deste vizinho com o can-
didato.

A investigacdo social consistird também na entrevista de pessoas que possam
fornecer informagdes, opinides e conceitos, proprios ou alheios, acerca do candidato e
de seu comportamento nos estabelecimentos de ensino onde estudou ou estuda (item 5
do anexo), nos locais recreativos (item 6) e nos locais de trabalho (item 7). Até aos locais
de atendimento médico e hospitalar (item 8) também chega a investigagdo social:

8 - INVESTIGACAO NOS LOCAIS DE ATENDIMENTO MEDICO/ HOSPITALAR:

8.1 - Consiste na verificagdo de locais de atendimento médico publico ou particular, de
grande concentracdo, com finalidade de verificar a existéncia de prontuarios médicos
relativos ao candidato.

8.2 - Busca de antecedentes médico-hospitalar que possam indicar doencas pré-
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existentes, consumo de medicamentos controlados, cirurgias, acidentes, etc.. (sic)

Evidente o exagero da medida, ndo se revelando ser o meio mais adequado pa-
ra avaliar a satde do candidato, pois, para isso, existem os exames pré-admissionais. E
de se questionar sua propria viabilidade pratica e juridica, invadindo as informagodes
dos prontuarios do paciente, além de ndo guardar nexo plausivel com a averiguacdo
dos requisitos de idoneidade moral e conduta irrepreensivel.

O item 9.3 do anexo da instrucdo normativa dispde que deve ser dado ao can-
didato o direito de ampla defesa, por meio do acesso aos motivos de sua ndo-
recomendagdo e interposi¢do de recurso administrativo. Nao é mencionado o contradi-
tério, nem prevista a oitiva do candidato antes de sua exclusao.

A leitura e a analise dos editais acima permitem observar, a priori, a existéncia
de abusos no regramento do processo seletivo. O estudo de principios constitucionais
pode permitir verificar se as exigéncias e os critérios utilizados na investigacdo social
estdo de acordo com o ordenamento juridico.

3. Principios constitucionais aplicdveis

Uma vez necessario langar mao da anélise de principios juridicos para o teste da
hipétese estabelecida na introdugdo do trabalho, algumas consideragdes para o deline-
amento de marco teérico pertinente fazem-se essenciais.

Parte-se da ideia de que principios sdo normas, ndo necessariamente generalis-
tas, abstraidas das obrigagdes politicas associativas e, assim, genuinas, impassiveis de
pré-determinacdo de aplicabilidade, havidas num determinado contexto sociojuridico,
delineado pelas praticas de pensamento e linguagem nas quais se inscrevem.

Tais principios consideram a trajetéria pretérita do Direito, para a atitude inter-
pretativa criativa construtiva, de modo a possibilitar a continuidade do processo em
desenvolvimento, sem jamais aprisionar ao passado ou esbocar projecdes desarrazoa-
das para o futuro (DWORKIN, 2003).

A aplicagdo desses principios, segundo Dworkin (2003), passa por duas dimen-
soes de prova: a adequacado, que sugere que a interpretacao que for adotada deve fluir
ao longo de todo o texto, de maneira padronizada, na crenga de que a continuidade o
precedeu; e a justificagdo, por meio da qual a aplicagdo de determinado principio deve
ser passivel de justificar-se como capaz de continuar o projeto de desenvolvimento do
contetido coerente do Direito.

Diante disso, os principios juridicos ndo admitem ser hierarquizados ou ponde-
rados, pois isso acabaria, em dltima andlise, por definir regras de aplicacdo, de modo a
mitigar a consideragdo das peculiaridades do caso concreto (NOGUEIRA, 2009).

Do principio da supremacia do interesse puablico “resulta, em prol da Adminis-
tragdo, posicdo juridicamente correspondente a preponderdncia do interesse entregue a
sua cura” (MELLO, 1997, p. 55).

Os concursos publicos visam a selecionar os candidatos mais capacitados e ade-
quados para o exercicio de cargos ou empregos publicos, para que o Estado assim pos-
sa, por meio de seus agentes, realizar melhor suas finalidades. Esse é o interesse publi-
co, que deve, segundo tal principio, prevalecer sobre o interesse particular do candida-
to.

Por outro lado, em um Estado de Direito Democratico, é também interesse
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publico a participacdo e contribuicdo dos cidaddos nas atividades estatais. Eduardo
Santos de Oliveira ensina que

o exercicio de cargos publicos, ainda os de menor densidade hierérquica, é a atuacao de
um direito politico [...] Deste modo, no ponto em que tornou os cargos publicos acessi-
veis aos brasileiros, a Constituicdo da Reptiblica mais nao fez que guardar estrita coe-
réncia com seu status de Constituigdo cidada. Se isso é certo, segue-se que ndo se pode
negar a um cidaddo o direito de participar ele préprio do governo de seu Estado. (OLI-
VEIRA, 2004, p. 29).

Assim, a participacdo em concurso publico é uma manifestagdo da participagao
popular, mais um modo de exercicio da cidadania (MELLO, 1997, p. 29), sendo que im-
por condicdes que ndo encontrem pertinéncia com os principios constitucionais pode
ser incoerente com a propria ideia de participagcdo e democracia, indo de encontro aos
fundamentos da cidadania (art. 1.° II) e o objetivo da promogao do bem de todos, sem
discriminagdes infundadas (art. 3.°, IV), presentes na Constituicao da Republica.

O interesse do candidato ndo é o da vedacdo a sua exclusdo do concurso; seu
interesse legitimo é que a referida exclusao, caso ocorra, encontre fundamento e relacao
com o interesse publico que se almeja proteger.

O principio da legalidade, segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5.° 1I, da CR), traduz-se, no
Direito Administrativo, como o principio que impede a Administragdo de impor con-
dutas ou estabelecer restricbes aos particulares, ou mesmo a seus agentes, que nao en-
contrem previsdo legal (MELLO, 1997, p. 61). Além disso, determina que a atividade
administrativa ndo pode exorbitar da lei ou ser exercida contra a lei, mas que se desen-
volva tdo somente segundo a lei.

Reserva-se a lei, em sentido estrito, a imposi¢do de condi¢bes que restrinjam o
acesso as fungdes publicas, sob pena de ferir o principio da legalidade contido no art.
37, 1 e II, da Constitui¢do (BORGES, 2007, p. 102). Trata-se ndo s6 de limitacdo formal,
mas, também, material, ficando vedado ao edital, ou a resolucdo editada para o con-
curso, inovar no ordenamento juridico.

Por isso é que a exclusdo de candidato em concurso publico ndo pode funda-
mentar-se abstratamente no interesse, ou na supremacia do interesse pﬁblico; é neces-
sdrio que o interesse publico esteja expresso em lei, que, por sua vez, busca fundamen-
to na ordem constitucional.

O principio cogitado [supremacia do interesse publico], evidentemente, tem, de direito,
apenas a extensio e compostura que a ordem juridica lhe houver atribuido na Constitui-
¢do e nas leis com ela consonantes. Donde, jamais caberia invoca-lo abstratamente, com
prescindéncia do perfil constitucional que lhe haja sido irrogado, e, como é 6bvio, muito
menos caberia recorrer a ele contra a Constituicio ou as leis. Juridicamente, sua dimensao,
intensidade e ténica sdo fornecidas pelo Direito posto e s6 por este angulo é que pode
ser considerado e invocado (MELLO, 1997, p. 56).

Evidencia-se, neste ponto, a relagdo entre interesse publico e legalidade, pois
“é a representacdo popular, o Legislativo, que deve, impessoalmente, definir na lei e na
conformidade da Constituicdo os interesses ptblicos e os meios e modos de persegui-
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los” (MELLO, 1997, p. 59).

Do mesmo modo que, nos termos da Stimula 686 do Supremo Tribunal Federal,
“s6 por lei se pode sujeitar a exame psicotécnico a habilitacdo de candidato a cargo
puablico” (BRASIL, 2003b), os requisitos relacionados a conduta e moral do candidato
devem encontrar previsdo legal, expressando um interesse ptublico positivado.

A igualdade ou isonomia aparece no predmbulo da Constituicio como valor
supremo de uma “sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”. No art. 5.°, é di-
reito fundamental. Antes, no art. 3.°, é tida como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, ao inciso IV vedar preconceitos e quaisquer outras discriminagdes.
Como principio, hd de rechacar “o que lhe venha em contrario como impréprio e in-
subsistente” (ROCHA, 1990, p. 20).

Toda e qualquer restrigdo a igualdade (entendida, aqui, como plena acessibili-
dade aos cargos, empregos e fungdes publicas) deve estar prevista em lei (art. 37, I, da
CR). Carmen Lucia Antunes Rocha (1990, p. 39-40) enumera alguns critérios para a
promocao da igualdade pela lei. Em primeiro lugar, ndo deve a lei permitir ou possibi-
litar a manutencdo de desigualdades que ndo estejam fundadas em critérios de fato ou
de direito. Em segundo, ndo pode criar desigualdades entre pessoas com situacao juri-
dica que permita a igualagdo. Terceiro, veda-se a lei sedimentar ou favorecer preconcei-
tos ou discriminagdes. Quarto, pretende-se que a lei elimine as desigualdades pela de-
sigualagdo. Por dltimo, sera legitimo o tratamento igual ou desigual que nao seja arbi-
trario, que realize o ideal de justica e se justifique pela razdo humana.

A maior dificuldade para a perfeicdo do principio constitucional da igualdade
reside exatamente na busca de um critério justo para a igualagdo ou para a desiguala-
¢do. Nao ha critério diferenciador sempre aplicavel ou, pelo contrario, absolutamente
impossivel de ser aproveitado. O que o principio da igualdade definitivamente afasta é
a possibilidade de um fator, que por imaturidade humana seja fonte de atitudes pre-
conceituosas, s6 por isso erija-se a critério normativo de diferenciacdo. A Ministra
Céarmen Luacia Antunes Rocha (1990, p. 45-46) disserta que a validade do critério toma-
do como desigualador sera aferida pela consideracdo de sua natureza intrinseca e da
estrita correspondéncia existente entre ele (o critério) e o interesse que se pretenda pro-
teger. Ressalta que a relagdo entre a desigualagdo e o interesse juridico protegido deve
ser direta, objetiva e justificada; caso contrario, o critério ndo passa de puro preconceito
e, por conseguinte, a desequiparacao é invalida.

De tais consideracdes decorre que os requisitos de ingresso, ainda que estabele-
cidos em lei, ndo podem contrariar o principio da isonomia, privilegiando o acesso por
candidatos que detenham determinada cor, sexo, idade ou estado civil, salvo se a natu-
reza do cargo o exigir (art. 39, § 3.°, ¢/c art. 7.°, XXX, da CR).

Se o principio é de que todos podem ter acesso as fungdes publicas, qualquer
elemento ou critério de analise, empregado na investigacdo social, que resulte em ma-
nutencdo de uns candidatos no certame, com a exclusdo de outros, ainda que previsto
em lei, deve se pautar em necessidades decorrentes da prépria natureza e atribuigdes
do cargo em disputa, com vistas ao atendimento do interesse publico, sob pena de se
tornar pretexto para discriminacdes injustificaveis.

Da impessoalidade pressupde-se a imparcialidade, que pode ser lida como sen-
do a qualidade de quem ndo é parte. O principio da impessoalidade enuncia que nao se
permitem favoritismos nem perseguicoes, discriminacdes em beneficio ou em detri-
mento de quem quer que seja (MELLO, 1997, p. 70). E decorréncia direta do principio da
isonomia,
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assim, o principio da igualdade, para o qual a plena acessibilidade & funcdo ptublica
guarda intima correlacdo, também demanda aspectos faticos indeclindveis, tais como
uma base nos regramentos mais elementares e substanciais da humanidade, porquanto
afastada de preferéncias subjetivas ao critério do intérprete, e calcada na necessidade
inviolavel de idéntico tratamento juridico as partes envolvidas em qualquer propdsito
de conflito [...]. (OLIVEIRA, 2004, p. 27).

A efetividade do principio da impessoalidade pressupde a existéncia da propria
legalidade.

Para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o sentido profundo
cumpre atentar para o fato de que ele é a tradugio juridica de um propésito politico: o de
submeter os exercentes do poder em concreto - o administrativo - a um quadro norma-
tivo que embargue favoritismos, perseguicdes ou desmandos (MELLO, 1997, p. 59).

Acrescente-se que o principio da impessoalidade exige a adocdo de critérios
objetivos, presentes em lei e edital e aplicados pelas comissdes de investigacdo social,
exatamente para evitar os ja citados favoritismos ou perseguicdes.

Segundo o principio da moralidade administrativa, “a Administragdo e seus
agentes tém de atuar na conformidade de principios éticos”, sendo-lhes “interdito
qualquer comportamento astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira a con-
fundir, dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidadaos” (MELLO,
1997, p. 72-73).

Se ndo somente a Administracio, mas também seus agentes, tém de se com-
portar segundo principios éticos, é plausivel a exigéncia legal de boa conduta dos can-
didatos a um cargo publico. Nesse caso, sera considerado como o candidato se compor-
ta em sociedade e, cumulativamente, como esse comportamento, a ser apreendido me-
diante critérios objetivos pela comissdo do concurso, poderd ou ndo influir em seu de-
sempenho profissional ou no funcionamento da entidade cujo cargo eventualmente
venha a ocupar.

Especial destaque merece, na definicdo do principio, a utilizacdo dos termos
“atuar” e “comportamento”, evidenciando que a moralidade administrativa abrange
condutas (o agir), ndo caracteristicas dos candidatos relacionadas a sua personalidade
(o ser), ndo podendo estas ltimas serem consideradas, na investigagdo social, a titulo
de verificacdo de idoneidade moral e sob o pretexto de observancia a esse principio.

Vale ressaltar que, no ambito da Administracdo Pablica Federal, a Lei n.® 8.112
(BRASIL, 1990), em seu art. 5.° (BRASIL, 2008e), ndo inclui como requisitos para a investi-
dura em cargo publico a idoneidade moral e a conduta irrepreensivel, com a ressalva
do §1.° de que as atribuicdes do cargo possam justificar a exigéncia de outros requisitos
estabelecidos em lei. Por outro lado, é dever do servidor manter conduta compativel
com a moralidade administrativa (art. 116, IX).

O principio da eficiéncia “pode ser considerado em relagdo ao modo de atua-
¢do do agente publico, do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas atri-
buicdes, para lograr os melhores resultados” (DI PIETRO, 2005, p. 84).

A exigeéncia constitucional do concurso publico é meio de privilegiar a eficién-
cia no servigo publico, o qual sera exercido pelos individuos mais capacitados. Maria
Cecilia Mendes Borges (2007, p. 40) corrobora tal afirmacao: “é que o processo de pre-
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enchimento das fungdes publicas influi de forma determinante em seu exercicio, no
perfil, qualidade e estilo do agente que se seleciona, definindo-se, em tltima anélise,
qual o estilo de Estado pretende-se construir”.

A capacidade do candidato, com reflexos posteriores, caso venha a ser nomea-
do, na eficiéncia do servigo publico, sera aferida principalmente com a aplicacdo das
provas do concurso. Ndo obstante, a investigacdo social pode contribuir para a obser-
vancia do principio da eficiéncia na medida em que permita afastar candidatos que
sejam claramente inadequados para o exercicio de determinada funcao publica.

A respeito do principio da razoabilidade, Celso Antonio Bandeira de Mello le-
ciona:

Enuncia-se com este principio que a Administracdo, ao atuar no exercicio de discrigéo,
terd de obedecer a critérios aceitdveis do ponto de vista racional, em sintonia com o sen-
so normal de pessoas equilibradas e respeitosas das finalidades que presidiram a outor-
ga da competéncia exercida.|...]

[...] Néao significa, como é evidente, que lhe haja outorgado o poder de agir ao sabor ex-
clusivo de seu libito, de seus humores, paixdes pessoais, excentricidades ou critérios
personalissimos [...] (MELLO, 1997, p. 66)

Uma providéncia desarrazoada é também ilegal, pois desconforme a lei no sen-
tido de transbordar um de seus limites, qual seja, a finalidade (MELLO, 1997, p. 67).

Como principio constitucional, a razoabilidade impde inclusive o controle de
constitucionalidade de leis que estabelecam exigéncias abusivas ou desconexas ao can-
didato a cargo ou emprego publico. O Supremo Tribunal Federal foi nessa direcdo,
qual seja, da passagem de um simples exame de legalidade para a andlise da constitu-
cionalidade, ao editar simulas assentando seu entendimento a respeito de questdes
controvertidas em matéria de provimento de cargos publicos, nas simulas 683 a 686.

Segundo Oliveira,

[...] ainda que exista lei anterior disciplinando a carreira, urge verificar em que medidas
encontram-se assentadas as exigéncias para investidura no cargo, posto que a compati-
bilizagdo destas com os principios que regem o constitucionalismo vigente obriga que
ndo sejam desprovidas de razoabilidade, sempre aderindo a natureza e complexidade
dos cargos publicos (2004, p. 94).

A razoabilidade, como parametro administrativo na execugdo do concurso, im-
plica “avaliar se dada medida representa o meio mais adequado a consecugao do inte-
resse publico, do qual a Administragdo Publica ndo pode se afastar” (OLIVEIRA, 2004, p.
91-92).

Se certa exigéncia, presente em concurso publico, estd conforme ao principio da
razoabilidade, e ndo ha uma tnica solugdo plausivel e ideal para avaliar determinada
capacidade ou caracteristica necessaria ao cargo, ha de ser reputada valida. O Judicié-
rio ndo podera anular o meio utilizado pela comissdao do concurso, pois, “existindo
discrigdo, é ao administrador - e ndo ao juiz - que cabe decidir sobre qual seria a me-
dida adequada” (MELLO, 1997, p. 67). Lado outro, se, num dado caso, ndo é possivel
saber qual seria a medida mais adequada, com certeza pode-se saber que determinadas
medidas absolutamente ndo o sdo, cabendo ao Judicidrio, neste caso, desconstitui-las,
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por desarrazoadas.

A proporcionalidade é faceta do principio da razoabilidade (MELLO, 1997, p. 68),
ressaltando naquela a proibicdo de excesso. Nesses termos, ndo é razoavel a decisao
discricionaria que ndo guarda proporcao adequada entre os meios utilizados e os fins
colimados na lei (DI PIETRO, 2005, p. 81).

O excesso é certamente desnecessdrio ao atendimento do interesse publico, que
é, em ultima instancia, a finalidade de toda e qualquer lei, donde se conclui que um ato
desproporcional é também ilegal, sendo certo que “ninguém deve estar obrigado a su-
portar constricdes em sua liberdade ou propriedade que ndo sejam indispensaveis a
satisfacdo do interesse publico” (MELLO, 1997, p. 68).

Quando os editais de concursos tentam especificar o preenchimento dos requi-
sitos de idoneidade moral e conduta irrepreensivel por meio de outras exigéncias, tem-
se que estas serdo validas somente até a medida em que se relacionem com a natureza
e atribui¢des do cargo, vedadas condicdes abusivas, que ndo se justifiquem em face do
interesse publico.

O artigo 5.° inciso LV, da Constituigdo (BRASIL, 1988) estabelece que “aos litigan-
tes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (1997, p. 71), do preceito se entende
que a Administragdo Pubica, antes de tomar decisdes gravosas a um dado sujeito, deve
oferecer oportunidade de contraditério e ampla defesa, inclusive o direito de recorrer
das decisoes tomadas.

A eliminacdo do candidato, que obtém parecer desfavoravel na investigacao so-
cial, ndo prescinde, portanto, da ampla defesa.

O principio da publicidade “exige a ampla divulgacao dos atos praticados pela
Administracdo Publica, ressalvadas as hipotese de sigilo previstas em lei” (DI PIETRO,
2005, p. 75).

Em sendo legalmente previstos os requisitos de idoneidade moral e conduta ir-
repreensivel, os fatores que serdo considerados para sua analise deverdo ser divulga-
dos no edital ou em atos normativos anteriores a investigacdo social, assim como o
método empregado para a obtencdo de informacoes relativas ao candidato. A publici-
dade faz-se necessaria até mesmo em observancia ao principio da ampla defesa, pois
nao havera como o candidato contestar eventual parecer desfavoravel se nao tiver co-
nhecimento dos meios utilizados para se chegar a conclusao de que ele é inapto para o
cargo.

Lembre-se, obviamente, que as informagdes pessoais colhidas serdo mantidas
em sigilo, estando o acesso restrito ao candidato ou seu procurador.

Vale transcrever a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, acerca do princi-
pio da motivacdo:

Dito principio implica para a Administracdo o dever de justificar seus atos, apontando-
lhes os fundamentos de direito e de fato, assim como a correlagdo légica entre os even-
tos e situacdes que deu por existentes e a providéncia tomada, nos casos em que este dl-
timo aclaramento seja necessario para aferir-se a consondncia da conduta administrativa
com a lei que lhe serviu de arrimo (MELLO, 1997, p. 69).

Para o citado autor, o principio da motivagdo tem dois pilares: a cidadania, co-
mo fundamento da Reptblica, tendo os cidadados a prerrogativa de saber o porqué de
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decisdes tomadas por delegatarios do poder que emana do povo, e a inafastabilidade
do controle jurisdicional, que somente serd exercido eficazmente tomando como parti-
da os proprios fundamentos apontados pelo administrador puablico.

Também a ampla defesa s6 se concretiza se houver fundamentagao que possibi-
lite ao prejudicado conhecer os motivos que ensejaram a decisdo para, a partir deles,
formular, administrativamente ou em juizo, as razdes pelas quais entende deva ser
anulada.

O principio do estado de inocéncia, segundo o qual “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria” (art. 5°, inciso LVII,
da CR) é tratado doutrinariamente muito mais como uma garantia do acusado em pro-
cesso penal. A propria topografia do inciso, entre dispositivos que atinam ao processo,
indica estar na Constituicdo como uma das garantias processuais.

Nessa linha de entendimento, Fernando Capez afirma que

o principio da presuncado de inocéncia desdobra-se em trés aspectos: a) no momento da
instrucdo processual, como presuncao legal relativa de nao-culpabilidade, invertendo-
se o 6nus da prova; b) no momento da avaliagdo da prova, valorando-a em favor do
acusado quando houver divida; c) no curso do processo penal, como paradigma de tra-
tamento do imputado, especialmente no que concerne a analise da necessidade da pri-
sao processual (2006, p. 44)

O raciocinio, presente no processo penal, de que somente uma condenacao cri-
minal transitada em julgado pode ensejar a aplicacdo da pena, ndo se pode simples-
mente transpor para o Direito Administrativo.

E conhecido o principio da independéncia das instancias penal e administrativa,
sobretudo na aplicagdo de sang¢des disciplinares a servidores publicos (DI PIETRO, 2005,
p- 536), a qual nao se vincula em absoluto a decisao proferida no juizo criminal.

Entretanto, a decisdo de exclusdo de candidato, baseada em parecer desfavora-
vel na investigacdo social, que ndo esteja fundamentada na existéncia de condenacdo
criminal transitada em julgado cujos efeitos persistem, deve estar fundamentada em lei
que preveja a restricdo ou dispor de outros elementos de analise e de farta documenta-
¢do que permita elidir a presuncao de ndo-culpabilidade e se justificar em face da ido-
neidade exigivel do futuro ocupante do cargo, devendo o exame da idoneidade ser
tanto mais rigoroso quanto maior for a autoridade inerente ao cargo. Caso contrario,
havendo davida a respeito, deve o candidato permanecer no certame.

4. Requisitos de validade

Nos termos do art. 5.° XIII, da CR, “¢é livre o exercicio de qualquer trabalho, ofi-
cio ou profissao, atendidas as qualificagcdes profissionais que a lei estabelecer”, e, se-
gundo o art. 37, I, os cargos, empregos e funcdes publicas sdo acessiveis aqueles que
preencherem os requisitos estabelecidos em lei. E imprescindivel, pois, a previsao legal
dos requisitos de idoneidade moral e conduta irrepreensivel.

Os fatores de analise do preenchimento desses requisitos devem constar ao me-
nos do edital ou outro ato normativo do concurso, os quais devem mencionar os meios
e critérios utilizados na investigacao social.
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O edital, por ser ato infralegal, ndo é instrumento habil a criar obrigacdes para
os candidatos. Tecnicamente, portanto, pode-se afirmar que o edital ndo é a lei do con-
curso. O administrador publico que inclui no edital exigéncias ndo decorrentes da lei
acaba por usurpar uma competéncia que é do Legislativo, ferindo o principio da sepa-
ragdo dos poderes (OLIVEIRA, 2004, p. 64).

Os requisitos de idoneidade moral e conduta irrepreensivel permitem ampla
margem de subjetividade ao intérprete, em fungdo da prépria indefinicdo semantica
dos termos que os expressam.

H4, porém, diferenca entre a indefinicdo dos requisitos e a auséncia, insuficién-
cia ou subjetividade dos critérios de avaliagdo do preenchimento desses requisitos.
Sugere-se que sejam objetivos pelo menos os critérios de verificagao.

Sobre a necessidade de objetivizacdo nas diversas etapas dos concursos,

conclui-se que [...], em suas vérias fases, devem ser objetivizados, até mesmo naquilo
que aparenta subjetividade, como avaliacdes orais, entrevistas e psicoldgicas, oportuni-
zando-se vista e recursos administrativos aos candidatos, e garantindo-se a transparén-
cia administrativa, devendo o procedimento ser permeado pela moralidade, eficiéncia e
razoabilidade (BORGES, 2007, p. 170).

Constata-se que nas provas orais existe, como parametro, o direito, no exame
psicotécnico, a psicologia, e, na investigacao social, ha que se perguntar quais seriam
seus subsidios cientificos.

Tendo em vista a impossibilidade de acesso as decisdes das comissdes dos con-
cursos, pela necessidade de se resguardar o sigilo das informacdes colhidas e a prépria
privacidade dos investigados, é possivel que a elimina¢do de candidatos seja tomada
com base em indicios.

Para conferir um pouco de objetividade e, consequentemente, cientificidade, a
decisdo que exclui candidato reprovado em investigacdo social, seria interessante a
utilizacdo de pareceres de assistentes sociais ou mesmo a formagdo de comissdes inter-
disciplinares.

Com ou sem tais comissdes, é perfeitamente possivel que o edital do concurso
mencione fatores objetivos a serem ponderados, por exemplo, a existéncia de faltas
disciplinares cometidas, a relevancia de inquéritos policiais que nado resultaram em
dentincia, entre tantos outros. Acrescente-se que entre saber o que é moral ou correto e
0 que ndo o §é, talvez seja menos dificil a segunda alternativa. Chegar-se-4, por exclu-
sdo, a selegdo dos candidatos iddneos pela conclusdao daqueles que certamente ndo o
sejam.

Da leitura de dois dispositivos constitucionais - incisos I e II do art. 37 -, infere-
se que o interessado em ocupar um cargo ou emprego publico deve atender aos requi-
sitos previstos em lei e obter aprovacdo num concurso publico, cujas exigéncias devem
guardar pertinéncia com a natureza e a complexidade da funcdo a ser exercida, segun-
do parametros fixados por lei.

A ratio presente nos incisos é decorréncia dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, de modo que tanto maiores poderdo ser as exigéncias quanto mais
complexas as atribuicdes e maiores as responsabilidades inerentes a funcao puablica.

Torna-se evidente, portanto, a necessidade de uma relagdo de pertinéncia, ade-
quacao, compatibilidade e proporcionalidade entre as exigéncias impostas ao candida-
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to e a natureza da fungdo a ser exercida (OLIVEIRA, 2004, p. 61).

Serdo validos os requisitos de moral inatacdvel e correto comportamento social
somente na medida em que contribuam para a satisfacdo do interesse publico, ou, em
outras palavras, somente para garantir que a entidade ird melhor cumprir suas finali-
dades, em respeito ao principio da eficiéncia.

O raciocinio empregado pelas comissdes de investigacdo social deve ser o de
como o desatendimento a esses requisitos pode certamente comprometer o bom, fiel,
probo, responsavel e eficiente desempenho da funcdo, ou, pelo contrério, o seu aten-
dimento, em maior ou menor escala, pode contribuir para o exercicio funcional de for-
ma mais ou menos satisfatéria, principalmente se a alta qualidade do servico a ser
prestado faz parte dos proprios objetivos da instituicdo em que se pretende ingressar.

Quanto a idoneidade moral do candidato, a exigéncia deve ter relagdo com o
cumprimento do principio da moralidade administrativa, que, na licdo de Celso Antdnio
Bandeira de Mello, ja citada, abrange formas de atuacdo, comportamentos (1997, p. 72-
73), ndo caracteristicas ontolégicas que em nada digam respeito ao exercicio da fungao
publica.

A condigdo de idoneidade moral inatacavel sera justificavel sobremaneira em
cargos de direcdo ou chefia ou que confiram autoridade a seu titular, que terd poder de
decisdo ou de restri¢do a direitos dos administrados.

Mesmo os requisitos estabelecidos por lei, se se mostrarem abusivos, dessara-
zoados, que ndo guardam pertinéncia com as atribui¢cdes do cargo, ficam sujeitos ao
controle de constitucionalidade, pois, a0 mesmo tempo que em nada contribuirdo para
a concretizagdo do principio da eficiéncia e da moralidade na Administracdo Publica,
significardo um claro descumprimento dos principios da impessoalidade e da igualda-
de, estabelecendo infundadas restri¢des do acesso aos cargos publicos.

Eduardo Santos de Oliveira (2004, p. 54-57) prefere falar ndo em restrigdo do
acesso aos cargos publicos, mas, sim, do estabelecimento de critérios que possibilitem
selecionar os candidatos adequados para o seu exercicio. Nesses termos, os requisitos
legais a que se refere a Constituicdo ndo seriam requisitos de restricdo, mas, sim, de
adequagdo.

No ambito federal, o artigo 50 da Lei n.® 9.784 (BRASIL, 1999) determina a obriga-
toriedade de fundamentacao se o ato administrativo nega, limita ou afeta direitos ou
interesses (inciso I) ou decide processo administrativo de concurso ou selecao publica
(inciso III).

Mais do que ilegal, “é inconstitucional o veto ndo motivado a participacao de
candidato a concurso publico”, segundo a Stimula 684 do STF (BRASIL, 2003a).

Deve-se lembrar que, caso a banca examinadora exclua o candidato sem fun-
damentos, ou com fundamentacdo deficiente ou baseada em indicios, podera ele obter
judicialmente sua permanéncia no concurso. Nesse caso, sendo aprovado ao final e se
nao hé certeza sobre sua inidoneidade para o cargo, a divida poderéa ser sanada antes
da estabilidade, com a avaliacdo durante o estdgio probatorio, e, apds tornar-se estavel,
por meio de avaliagdo peridédica de desempenho, instrumentos juridicos disponiveis,
mas que ndo tém sido efetivamente aplicados na prética. Ademais, a todo tempo o fu-
turo servidor publico estard sujeito a sanc¢des disciplinares, inclusive a pena de demis-
sdo ou mesmo cassagao de aposentadoria, se inativo.

Entre os direitos e garantias fundamentais, encontra-se o preceito segundo o
qual “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sao assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela ineren-
tes” (art. 5.° LV, da Constituicdo).
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Polémica surgiu a respeito do direito de ampla defesa do candidato prejudi-
cado em concurso publico, se ele se esgotaria com a possibilidade de interposicao de
recurso administrativo ou se deveria assegurar também o contraditdrio.

Celso Antdnio Bandeira de Mello julga necessario o contraditério antes de
qualquer decisdo gravosa (1997, p. 71), ndo mencionando a necessidade de litigio propri-
amente dito.

5. A verificagdo dos requisitos de idoneidade moral e conduta irrepreensivel

Com o intuito de especificar o preenchimento dos requisitos de idoneidade mo-
ral e conduta irrepreensivel, os editais costumam desdobré-los em outras exigéncias,
cujo cumprimento serd analisado pelas comissdes de investigagao social.

Entre tantos concursos publicos, os elementos considerados pelas comissdes sdo
inimeros, assim como sdo diversas as possibilidades casuisticas de uma vida pregres-
sa. Sdo conhecidas as exigéncias de apresentacdo, pelos candidatos, de certiddo de an-
tecedentes criminais expedida pelo juizo criminal onde tenha residido nos tltimos anos
e de folha de antecedentes criminais fornecida pelas secretarias de seguranca publica
dos Estados da federacao.

Situagdes distintas aparecem nos registros criminais, sejam eles judiciais, ates-
tando a existéncia de processos penais, ou administrativos, indicando a instauragdo de
inquéritos policiais.

Se do registro consta a absolvi¢do transitada em julgado, e esta se deu por ino-
céncia provada, estd fora de duvida que isso ndo podera ser considerado como desa-
bonador da conduta do candidato, uma vez que a instancia competente, qual seja, o
juizo criminal, decidiu definitivamente pela inexisténcia da autoria e do crime como
fato tipico, antijuridico e culpavel, nada mais se podendo discutir a esse respeito e fi-
cando o réu a salvo de toda e qualquer restricao de direitos em razao dos fatos discuti-
dos nos autos.

O mesmo raciocinio da absolvicdo se aplica, mas com resultado contrario, a
condenacao criminal transitada em julgado e cujos efeitos persistem, antes da reabilita-
¢do. Nesse caso, o principio da seguranca juridica faz reputar inconteste o cometimento
do crime pelo acusado, sendo certamente uma prova irrefutavel de seu mau compor-
tamento.

No que toca a reabilitacdo, sua consideragdo pela comissao do concurso é ilegal
em razdo do sigilo sobre o processo e a condenacdo assegurado pelo art. 93 do Cédigo
Penal (BRASIL, 1940). Ademais, o candidato logrou reabilitagdo em virtude mesmo da
demonstragdo efetiva e constante, dois anos apdés o cumprimento da pena, de bom
comportamento publico e privado ao juiz (art. 94, II). Desse modo, ndo pode mais ele
ser prejudicado em funcdo da condenacado. Caso contrario, por via transversa, estar-se-
lhe-ia impondo uma pena perpétua, em contrariedade ao 5.°, inciso XLVI], alinea b, da
Constituicao (BRASIL, 1988).

Vislumbram-se situagdes que compdem, na verdade, uma mesma categoria, a
da inexisténcia de absolvicao por inocéncia provada ou condenagdo criminal transitada
em julgado, com diferenca entre elas apenas no grau de davida que paira a respeito do
comportamento irrepreensivel do candidato. Sdo elas a existéncia de inquérito policial
arquivado ou em curso, a transagdo penal, a existéncia de processo criminal, a suspen-
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sdo condicional do processo, a prescricao?, a absolvigdo por insuficiéncia de provas e a
condenagao ndo transitada em julgado. Em todas elas, (ainda) nao se estabeleceu a cer-
teza juridica sobre a materialidade do crime e sua autoria, ndo se tratando, pois, de
substrato probatorio irrefutdvel de mau comportamento. Tais situagdes devem, portan-
to, ser analisadas na investigacdo social em conjugacdo com instrumentos normativos
legais que estabelecam eventuais requisitos especificos para acesso a cargos publicos,
bem como com outros fatores relacionados a conduta e moral do candidato.

Claro que um inquérito policial que nao resultou em dentincia terd menos rele-
vancia que um processo judicial j& instaurado, assim como a condenagdo criminal com
recurso pendente de julgamento reveste-se de maior consisténcia do que um processo
que ainda ndo foi decidido sequer em primeira instancia.

O namero e a diversidade de anota¢des nos registros criminais devem também
ser fatores de consideragdo, assim como o tipo e a gravidade da infragdo penal que se
imputa ao candidato. Evidentemente que a dentincia por crimes contra a Administra-
¢do Publica interessaria mais a investigacdo social que a pratica de contravencao.
Igualmente, um tunico registro de inquérito policial arquivado ndo tem o condao de
elidir a presuncao de boa conduta do candidato.

Situagdo peculiar é a de o candidato ja ter aceitado proposta de transacdo penal,
nos termos do art. 76 da Lei n.® 9.099 (BRASIL, 1995), ou a suspensao condicional do
processo, conforme previsao do art. 89 do mesmo diploma.

Os requisitos que autorizam o Ministério Pablico a oferecer transagdo penal sdo
menos rigorosos que os da suspensao do processo. Ao aceitar aquela, o sujeito cumpri-
rd penas restritivas de direitos ou de multa, enquanto, ao aceitar esta Gltima, sujeitar-
se-4 tdo-somente a condi¢Oes, cujo cumprimento é menos gravoso. Outra diferenca
entre os dois institutos é que a suspensao condicional requer o recebimento da dendn-
cia, ao passo em que a transacdo penal é anterior a esse momento processual. Ponto
comum é que, em ambas as situacdes, ndo ha condenacdo e, sim, um acordo entre o
sujeito e o Ministério Pablico, com a homologacdo do juiz.

A transagdo penal ndo pode constar em certiddo de antecedentes criminais, sal-
vo para fins de nova proposta (art. 76, § 6.°, da Lei n.® 9.099; BRASIL, 1995). Assim, se a
comissdo examinadora leva-la em consideracao, estara agindo ilegalmente.

Por sua vez, os fatos - lembre-se: ndo provados - que ensejaram a proposta de
suspensao condicional do processo deverao ser considerados como meros indicios de
conduta na investigacao social, a serem sopesados em conjunto com outros elementos
de analise.

Se, além de ter aceitado a proposta de suspensado, o candidato j& a cumpriu,
tendo sida extinta sua punibilidade (art. 89, § 5.°, da Lei n.° 9.099; BRASIL, 1995), razao
maior havera para que a anotacdo no registro criminal perca relevancia, pois neste caso
ele ja se encontra quite com a Justica.

Nao é possivel afirmar que somente uma condenacdo criminal transitada em
julgado poderia ensejar a exclusdo de candidato baseada em parecer negativo na fase
de investigacdo social. A exigéncia do transito em julgado de sentenca condenatéria
refere-se a aplicacdo de uma pena num processo criminal. A exclusdo de candidato de

Z

concurso é medida administrativa, mas, se ndo esta baseada em condenacgdo criminal

2 Entenda-se: prescri¢do da pretensdo punitiva, ou seja, antes do transito em julgado da sentenga
condenatéria. Se a prescrigdo for da pretensao executéria, como permanecem os efeitos penais
e extrapenais da condenagdo, a excecdao da pena (BITENCOURT, 2006, p. 882), aplicam-se as
consideragdes ja feitas sobre a condenacao transitada em julgado ou reabilitacao.
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definitiva, deve fundar-se em outros elementos (inclusive legais) e farta comprovacao
que possibilitem formar a convicgdo de inidoneidade.

Quanto a imposi¢ao de medida socioeducativa ao candidato quando era menor
de idade, terd ele, em seu desfavor, 0 mau comportamento na adolescéncia e, favora-
velmente, a condicao de inimputdvel a época e a possibilidade de ter se recuperado.

As informac6es contidas nos registros funcionais do candidato atestam, obvia-
mente, 0 seu comportamento o exercicio de profissio; por isso, tais registros devem ser a
fonte primacial da investigacdo social, pois fornecem elementos de anélise relativos a
moralidade administrativa.

Existindo anota¢do desabonadora na pasta funcional, ha que se verificar a gra-
vidade do fato imputado, a instauragdo de sindicancia ou processo administrativo dis-
ciplinar, a aplicagdo de sangdo disciplinar e o tipo de penalidade. Deve ser considerada,
também, a existéncia de impugnagdo judicial do ato punitivo.

Se o0s elementos colhidos pela comissdo investigadora ndo sao consistentes para
a ndo recomendacdo do candidato, sua conduta podera ser avaliada em momentos pos-
teriores, caso venha a tomar posse do cargo. Alguns editais costumam exigir dos can-
didatos a apresentacdo de consultas a cadastros restritivos de crédito, por exemplo, os
conhecidos como SPC, Serasa e Cadin-Bacen.

Ha que se perquirir qual a finalidade da exigéncia, provavelmente averiguar a
idoneidade financeira ou honestidade do candidato; e qual a relagdo com o interesse
publico, com o satisfatério desempenho do futuro ocupante do cargo ou emprego.

E comum a lei exigir a quitacdo das obrigacdes militares e eleitorais, nao as ci-
vis, sendo que os requisitos de cumprimento dos deveres para com o Estado se justifi-
cam na medida em que o candidato pretende exatamente a ele servir. Ademais, a pre-
senga de informacgdes dos candidatos nos cadastros de crédito ndo implica a certeza da
existéncia de débitos, nem prova de desonestidade.

Primeiramente, um Ginico registro ndo tem aptiddo para caracterizar a inidonei-
dade do candidato. Nem sempre o candidato encontra-se em débito perante terceiros
por sua vontade, mas, sim, por infortinios como o desemprego, sendo seu ingresso no
servico publico justamente uma forma de voltar a auferir renda para, a partir dai, legi-
timamente cumprir suas obrigagdes.

Lado outro, muitas vezes as empresas promovem indevidamente a inclusdo dos
nomes dos consumidores nos referidos bancos de dados, dando margem ao pleito judi-
cial de indenizacdo por danos morais. Certamente a diferenca entre a divida contestada
pelo candidato, no &mbito do concurso ou em juizo, e a reconhecida por ele deve ser
considerada. Acrescente-se que indicios de que o candidato ndo cumpre tempestiva-
mente suas obrigacdes civis ndo significam que ele ndo ird cumprir seus deveres profis-
sionais. Por fim, hd quem possa entender a exigéncia de nome limpo na praca adequada
somente as especiais idoneidade moral e conduta irrepreensivel exigiveis para deter-
minados cargos. Por exemplo, se a funcado a ser exercida estiver relacionada a fiscaliza-
¢do ou cobranga de créditos, fazendo sentido presumir que o servidor que trabalha
fazendo cumprir deveres e obrigagdes dé o seu exemplo.

No estudo dos editais constatou-se que alguns, ao especificarem os elementos
considerados na aferi¢do dos requisitos de idoneidade moral e conduta irrepreensivel,
preveem fatores desarrazoados ou desproporcionais em face do interesse publico, co-
mo os hobbies do candidato, sua religido, o conceito moral que os vizinhos tém dele e
das pessoas de seu circulo social, entre tantos outros pertinentes a sua privacidade e
intimidade.

Cabe sumariamente precisar o que se entende por intimidade e vida privada. A
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nocao de privacidade (particular, préprio, pessoal, individual) parece sugerir algo iso-
lado, distante, solitdrio, ligando-se, ainda, ao sentido de propriedade. Por sua vez, a
ideia de intimidade, embora significando o que é intimo, interior, recondito ou escon-
dido, remete, a0 mesmo tempo, a um contetido intersubjetivo, relacional, de proximi-
dade, confidéncia e amizade. A intimidade integra a vida privada, porém de uma for-
ma mais dindmica, tratando-se da projecdo da privacidade no ambito das informacdes
pessoais e do relacionamento comunicativo (SAMPAIO, 1998, p. 268, 351).

Sem embargo da distingdo entre os dois conceitos, um ponto comum é que am-
bos podem ser concebidos como liberdade de ndo-intromissdo e de autonomia, de mo-
do que invadir a vida privada equivale a invadir a intimidade, ou seja, intrometer-se
no espaco de autonomia e de independéncia da pessoa (SAMPAIO, 1998, p. 267, 269).

E inerente a conclusdo tomada na investigacao social, na parte relativa a anélise
de dados da vida pessoal do candidato, certo grau de relativizacdo diante da diversi-
dade de interpretacdes possiveis. Nao existe, aqui, a objetividade das folhas e certiddes
de antecedentes criminais, que ao menos apontam a tramitacdo de um processo, ainda
que ndo findo, sem decisdo definitiva.

Valem, neste ponto, as consideragdes ja tecidas a respeito do principio da mora-
lidade, vale frisar, administrativa.

6. Consideracoes finais

Os requisitos de idoneidade moral e conduta irrepreensivel, previstos em lei
como condic¢Oes para o ingresso em determinadas carreiras publicas, tém-se desdobra-
do em outras exigéncias presentes nos editais.

Elementos da investigagdo social relacionados a atuagdo profissional encontram
validade no ordenamento juridico, pois dizem respeito diretamente ao atendimento do
interesse publico em selecionar candidatos adequados ao cargo ou emprego em dispu-
ta.

Outros fatores de andlise, como religido, hobbies e conceito moral que a vizi-
nhanga tem do candidato e das pessoas de seu circulo social, mostram-se desarrazoa-
dos ou desproporcionais, pois atinentes a intimidade e vida privada e indiferentes ao
probo e eficiente desempenho da funcao publica.

Por sua vez, registros de condenacdo criminal transitada em julgado, anterior-
mente a reabilitacdo, e absolvicdo pela inocéncia do réu, sdo habeis, respectivamente, a
caracterizacdo da inidoneidade ou idoneidade, ao passo em que inquéritos policiais e
processos criminais ndo transitados em julgado devem ser relativizados diante da exis-
téncia de lei que preveja o requisito ou ainda da existéncia de um conjunto de outros
elementos indicativos de mau comportamento.

Toda exigéncia, ainda que prevista em lei, deve guardar compatibilidade com
as atribui¢des do cargo ou emprego, e o seu ndo atendimento deve influenciar, direta
ou indiretamente, o satisfatério desempenho funcional.

Além da pertinéncia das imposi¢des legais e editalicias, os principios da igual-
dade, plena acessibilidade as fun¢des publicas, impessoalidade e moralidade adminis-
trativa pressupdem a objetividade dos critérios de andlise e a publicidade dos métodos
empregados, sob pena de se instituirem restri¢des arbitrarias, dando ensejo a persegui-
¢Oes ou favorecimentos.

Se os elementos colhidos regularmente no procedimento ndo permitem uma
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decisao consistente, deve o candidato ser mantido no concurso publico. O ordenamen-
to juridico disponibiliza instrumentos subsequentes para a avaliacdo de conduta, como
o estagio probatoério, a avaliacdo periédica de desempenho, depois da estabilidade, e
processos disciplinares que podem terminar no desligamento do servidor ou mesmo
na cassacao de aposentadoria do inativo. Como visto, a decisdo sumadria de eliminagao
do candidato lhe antecipa um 6nus que pode vir licitamente ap6s seu ingresso no ser-
vico publico.

A decisdao excludente hd de ser fundamentada, possibilitando, assim, o conhe-
cimento dos motivos da ndo recomendagdo e o exercicio pleno da ampla defesa, mate-
rializada na oportunidade de interposicdo de recurso administrativo e, em vista da
gravidade do ato, também no contraditdrio.

Por outro lado, a impugnacao judicial da decisdo nem sempre garante uma so-
lugdo adequada. Situagdes andlogas ndo justificam interpretagdes casuisticas; pelo con-
trario, a justica das decisdes reclama a adogdo de critérios de julgamento mais unifor-
mes, assentando quais situagdes sdo aptas a elidir a presungdo de ndo-culpabilidade.
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