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A verdadeira reforma
da Justica

sistema “Justica” num Brasil que precisa ser reinventado também
continua na alca de mira dos reformadores. Um dos raros consensos
na terra em que o Unico acordo é a absoluta falta de consenso é o de
que o equipamento “Justica” poderia ser melhor.

O aparente prestigio decorrente de atua¢des glamorosas, proprias da sociedade
do espetdculo, nao subsistird se, ao final, restar a sensacdo de que tudo nao tiver
passado de epidérmicas incursées num universo que continua arcaico e ineficiente.

A eficiéncia é um principio que incide sobre a Administracao publica brasileira
desde 1999, quando foi promulgada a Emenda Constitucional n° 19. Nao constava
do texto original da “Carta Cidada” e sua inspiragdo € atribuida a lentidao intole-
ravel do Poder Judicidrio.

Todavia, em tempos de 42 Revolugdo Industrial, o ritmo de funcionamento da
Justica ainda se mostra incompativel com as expectativas de uma sociedade que
transita online por bancos, institui¢des financeiras, empresas e realiza de imediato
operacodes tao ou mais sérias do que a prestacao jurisdicional.

O ajuste do equipamento judicial as exigéncias da contemporaneidade precisa
resultar de uma convicc¢ao nutrida pelos integrantes de todas as instituicdes que
formam o complexo conglomerado desse servico ptiblico. Ou seja, a Justica é um con-
junto imenso formado por juizes, promotores, defensores, procuradores, advogados,
delegados e delegatdrios das atividades extrajudiciais. Sem deixar de considerar que
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DIVULGACAO

COM A PALAVRA

¢ENso ¢ facil, nao é simples, mas é um desafio que os tempos
impoem a quem sempre acreditou no Direito como ferramen-
ta de resolucao de problemas e nao de institucionalizacao
dos conflitos.??

esta patria abriga um niimero de Faculdades de Direito superior a soma de todas as
demais Escolas de formacao juridica existentes no restante do planeta.

A mais urgente, a mais séria e a mais imprescindivel das reformas é a da cons-
ciéncia. Inércia cultural que mantém impassivel um universo cuja imersdo na
imobilidade parece irreversivel ndo sugere sauddveis perspectivas. O mais dificil
é persuadir quem se encontra aparentemente tranquilo, na mais pacifica zona de
conforto, a assumir posturas que podem significar incomodo e traumatismo. S6
que se isso ndo ocorrer, a consequéncia em longo prazo serd o descarte de uma
atividade que hoje é considerada essencial ao saudavel funcionamento do con-
vivio civilizado.

Por onde comecar?

Primeiro, pela conscientizacdo de que a Ciéncia Juridica é um instrumento de
resolucao de problemas. De facilitacdo da vida comum. De pacifica¢do da socie-
dade, no Brasil cada vez mais acometida de irresignacdo convertida em ressenti-
mento, ira, 6dio e a transbordar em violéncia.

O Direito ndo pode continuar a ser o emaranhado normativo indevassavel e ini-
bidor de adocao da singeleza como método mais efetivo de resolver controvérsias.

O fetiche da lei ainda reside no senso comum. S6 que a lei perdeu parame-
tros quando entregue a volipia hermenéutica de uma jurisprudéncia a la carte.
O papel da Suprema Corte numa Reptiblica em que o texto fundante € analitico e
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prenhe de indeterminagao e vagueza deveria ser o norteador daquilo que vale ou
ndo vale no ordenamento.

Sobreleva em relacdo a todas as demais atribui¢des a competéncia de guarda
precipua da Constituicdo. A sinalizacdo do que pretendeu e ainda pretende o for-
mulador do pacto federativo é missdo indeclindvel do Supremo. Imerso no desem-
penho de funcdes que o apequenam, sujeitando-o ao crivo da apreciagao jejuna
da massa, deixa de indicar a nacao o que significa uma Constituicao.

Para o observador neutro, apenas interessado em valorizar a funcao judicial,
resta claro que uma Corte que € o dpice do sistema deveria abdicar de tudo aquilo
que a afastasse da guarda precipua da Constituicdo. Avultaria o seu relevo para a
vida brasileira declinar de jurisdicdo que poderia, sem prejuizo, retornar a outras
instancias, em atencdo a vontade republicana de oferecer igualdade de condicoes
para todos os cidadaos.

Assumir-se como Corte Constitucional, sem concorrer com outros Juizos e
despir-se da falsa relevancia de ser um tribunal com milhares de processos, repre-
sentaria enorme passo para a revalorizacdo do Direito na vida nacional.

No momento em que o STF fixasse os parametros eleitos pelo constituinte,
0 Unico titular de uma vontade soberana em um Estado de Direito, a incidéncia
da intenc¢do concreta da norma produziria um estdgio de estabilidade tao dese-
jével a um Brasil que precisa de seguranca para retomar o desenvolvimento. A
nacao alcaria o voo que é o anseio difuso de uma populagao em busca de condi-
¢oes de obter o verdadeiro progresso. Aquele que advém de uma talvez utépica
“seguranca juridica”, hoje invidvel diante das oscilacoes jurisprudenciais que
surpreendem e atordoam.

A mutacdo imposta pelas tecnologias de informac¢do e comunicacgio € hoje
perceptivel e assimilada por quase todos os setores. Tem-se a impressdo de que a
Justica ndo percebeu que o mundo se movimenta com uma aceleragdo crescente
e continua e que todas as estruturas se submetem a verdadeiro cataclismo. Se ndo
houver consciéncia e comprometimento com a nova ordem imposta pelos incon-
troldveis avancos cientificos, deflagradores de uma revolucdo de valores que supera
as fronteiras da ficcao, a funcao judicial tende a ser substituida por estratégias mais
4geis de resolucdo de conflitos.

A adocao de alternativas a margem dos esquemas formais, o encontro de op¢oes
mais singelas e efetivas para liberar o ser humano de aflicdes que dificultam sua
efémera trajetdria por este planeta — aventura que tem a duragdo de algumas
poucas décadas — € uma exigéncia de quem se propde a atender ao imperativo da
busca da felicidade.

No momento em que Justica significa dispéndios de tempo, de paciéncia e de
recursos financeiros, além de acréscimos de apreensdo, angustia e dissabor, sen-
sacoes hoje presentes em grande parcela da populacao, o sintoma é de que algo
ndo vai bem. E quem tiver juizo haverd de fazer um humilde mea culpa e tentar
reverter o quadro.

Nao € facil, ndo é simples, mas é um desafio que os tempos impdem a quem
sempre acreditou no Direito como ferramenta de resolu¢do de problemas e nao
de institucionalizacdo dos conflitos. &

JOSE RENATO NALINI é Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela USP. Desembargador aposentado do TJSP, foi seu
presidente no biénio 2014/2015.
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ENTREVISTA

POR JOSE MATIAS-PEREIRA

Entrevista com o Prof. José Matias-Pereira, professor de
administracdo publica da Universidade de Brasilia.

— Qual é o cendrio atual da economia brasileira?

— A crise econdmica tem sua origem na adog¢ao de

politicas econémicas equivocadas nos governos lulopetistas, notadamente no

governo Dilma, que transformou a economia brasileira em terra arrasada. Além de

desaguar na forte recessao de 2015 e 2016, que reduziu a arrecadacdo dos tributos

e aumentou o desemprego, a crise também desorganizou as finangas ptiblicas do

pais, levando ao descontrole das contas publicas. Pode-se observar, a partir dos

indicadores econ6micos mais recentes, que a economia comeca a dar sinais de
retomada. Registre-se que tal retomada, no entanto, serd lenta.

— Qual o impacto na economia da educagdo
publica universitdria?
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- Os efeitos da crise econdmica na educagdo publica
universitaria sdo muito fortes. Na verdade, esses efeitos sdo mais amplos e se
estendem, além da educacao superior, para todo o sistema de ciéncia, tecnologia
e inovacgdo do pais. As universidades federais e os centros de pesquisas no Brasil,
caso nao sejam priorizados na gestao do orcamento da Unido, caminham paraum
processo de semiparalisia.

— Quais sdo os motivos dos atrasos e cortes que
eram destinados a educacdo?

— A crise econdmica, conforme ja ressaltei, refletiu
negativamente na arrecadacao de tributos, que impos a necessidade da criacdo
de um novo modelo fiscal para o pais, a partir da definicao de um teto para as
despesas publicas. Esse novo modelo fiscal estéd levando o governo federal a pro-
mover cortes drasticos no orgamento ptiblico, de forma linear, em todas as dreas
da Administracao publica, inclusive nas dreas de educagédo e CT&I.

— Qual é o impacto disso na economia?

— Deixar de priorizar as dreas de educacdo e CT&I no
pais se apresenta como uma tragédia anunciada no desempenho da economia, em
decorréncia da queda na produtividade. O governo Temer estd tentando ignorar
que o mundo vive na era da inteligéncia artificial. Os seus danos serdo sentidos
no futuro, pois o Brasil vai ficar parado no tempo, enquanto os demais paises que
investem macicamente nessas dreas vao continuar avancando.

— A economia do pais pode alavancar a partir
desses cortes?

-0 novo modelo fiscal, que é necessério para a reor-
ganizacdo das financas ptiblicas, impoe que o Estado caiba dentro do orcamento
publico, ou seja, os governantes nao poderao gastar mais do que arrecadam. Essa
mudanca no modelo exige que os dirigentes do pais priorizem no orcamento as
dreas estratégicas para o desenvolvimento, como sdo os casos da educacao e da
CT&lI. Isso vai exigir mudancas no sistema politico, que estd contaminado pelo
patrimonialismo e o corporativismo. Os critérios para as indicacdes dos gestores
publicos precisam deixar de ser politicos para ser de competéncia técnica e pos-
tura ética, pois eles terdo que fazer mais com menos, por meio das reducdes dos
desperdicios e da corrupcao na Administracdo publica.

— Qual é o impacto na educagdo piiblica univer-
sitdria do Brasil com os cortes?

— Promover cortes lineares em &reas estratégicas,
como é o caso da educagdo e da CT&I, os quais impactardo a formacao de técnicos
e pesquisadores competentes, conectados com a nova era da inteligéncia artifi-
cial, capazes de contribuir decisivamente para o aumento da produtividade e da
competitividade do pais, nos médio e longo prazos. Assim, entendo que o Brasil
caminha na contramao dos paises mais desenvolvidos, nos campos da educacao
e da CT&d. Essas dreas sao essenciais para estimular a retomada do crescimento
econdmico do pais. @
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PAINEL ECONOMICO

O otimismo sobre 2018

m POR ARMANDO CASTELAR

¢ Muita inseguranca juridica, muita incerteza ins-
titucional, contas publicas em trajetoria explosiva
e o risco elevado de volta do populismo. Nao de-
veriamos nos enganar com os bons ventos que vao
soprar por aqui em 2018. E preciso continuar tra-
balhando pelas reformas.??

m uma das passagens da obra vencedora do prémio Pulit-

zer “ Lords of Finance: The Bankers Who Broke the World”

(USA: Penguin Books, 2009), de Liaquat Ahamed, o pre-

sidente do Banco da Inglaterra (Morgantu Norman) pega
um navio com falsa identidade para ir a Nova York encontrar-se
com sua contraparte no banco central norte-americano (Benjamin
Strong). Os dois tinham boa relagao, ja que passaram férias juntos
na Riviera francesa. Era o ritmo de entdo, na virada do século XIX
para o XX, em que a politica monetdria global se acomodava ao
tempo das viagens transatlanticas, as férias etc.

Junto com o tempo veio a velocidade e um mundo de informacao,
nem sempre fécil de interpretar. E o caso dos sinais sobre 2018. O
sentimento dominante € de otimismo, pois espera-se que a eco-
nomia tenha um 6timo desempenho, em quase todos os sentidos.
Mas ha também a percepcao de crescente fragilizagdo institucional
e de incerteza sobre o futuro do Brasil.

O otimismo com a economia é global. H4 um par de semanas, o
FMI lancou novas projecdes para a economia mundial, elevando a
expectativa de crescimento. Agora, espera-se alta do PIB global de
3,7% este ano e 3,8% em 2018, contra 3,2% do ano passado. S6 3%
das quase duas centenas de paises que o Fundo acompanha nao
devem crescer ano que vem.




ARQUIVO PESSOAL

O desempenho vird de politicas fiscais agregadamente neutras e condi¢des
financeiras expansionistas, com o aperto monetdrio na Area do Euro, nos EUA e
no Reino Unido sendo modesto e compensado pelo relaxamento nas condi¢oes
de crédito e o maior apetite pelo risco. O resultado serd a continuacdo da recupe-
racgao ciclica em curso nos paises ricos.

Paises produtores de commodities vao se beneficiar da estabilidade dos precos
desses produtos em patamar relativamente alto e do relaxamento monetdrio em curso
na maioria deles. Por fim, a Asia emergente, responsével por quase metade da expansao
do PIB mundial nos tltimos sete anos, deve seguir crescendo cerca de 6,5% ao ano.

O cendrio de médio prazo é menos uniformemente positivo. O PIB global con-
tinuard aumentando cerca de 3,7% ao ano até 2022, prevé o Fundo, enquanto o
crescimento deve acelerar nas economias emergentes, notadamente nos paises
produtores de commodities. Contudo, o bom desempenho deve perder forca nas
economias avancadas em funcao do envelhecimento da populacao e do ritmo
lento de alta da produtividade.

Se confirmada, a referida proje¢do de baixo crescimento nos paises ricos, man-
tida a forma desigual como vem sendo distribuida, especialmente nos EUA, pode
ser uma fonte de incerteza politica, refor¢cando o risco de populismo. Este, que pare-
cera dar uma trégua ap6s a vitéria de Emmanuel Macron, na Franca, ressurgiu no
movimento separatista na Catalunha, nas eleicoes na Republica Tcheca e nos movi-
mentos por maior autonomia no Veneto e na Lombardia (Itdlia). E mantém-se vivo
nas politicas protecionistas que colocam em risco a sobrevivéncia do NAFTA (acordo
de livre comércio da América do Norte) e da Organizagdo Mundial do Comércio.

O cendrio para a economia brasileira no ano que vem também € positivo. A
narrativa dominante € que a recuperacao na demanda doméstica deve se acentuar
por conta da queda dos juros reais, que deve ficar estabilizada em 3%, em 2018,
no caso da Selic. A inflacao deve ficar baixa em funcdo da inércia inflaciondria e
de precos de alimentos bem-comportados. E deve haver uma interacdo positiva
entre melhoria das condi¢oes de crédito, aumento do emprego e da renda, alta no
consumo e na arrecadacdo tributdria, que junto com o custo mais baixo da divida
pode mitigar as preocupagdes com as contas publicas.

O FMI, porém, estd menos otimista com o Brasil, projetando que nosso PIB
cresca s6 1,5% em 2018, ou seja, um ponto percentual a menos que os analistas
de mercado. Para o Fundo, as incertezas com a politica e com o futuro da politica
econdmica, aliadas ao fato de estas manterem o investimento em patamar depri-
mido vdo travar o nosso crescimento ano que vem.

O Fundo estd pessimista demais, até porque o Banco Central do Brasil teria municao
parareduzir ainda mais os juros e estimular ademanda doméstica, se necessario. Mas
acho que ele tem um ponto em relacao a horizontes mais largos, ou seja, a aceleracdo
do crescimento vai durar pouco e logo esbarrar na falta de um ambiente propicio
ao investimento e ao aumento da produtividade. Muita inseguranca juridica, muita
incerteza institucional, contas ptiblicas em trajetdria explosiva e o risco elevado de
volta do populismo. Ndo deveriamos nos enganar com os bons ventos que vao soprar
por aqui em 2018. E preciso continuar trabalhando pelas reformas. @

ARMANDO CASTELAR PINHEIRO ¢ coordenador de Economia Aplicada do IBRE/FGV e professor do Instituto
de Economia da UFRJ. Anteriormente, ele trabalhou como analista na Gévea Investimento, pesquisador do IPEA e

| chefe do Departamento Econémico do BNDES. Castelar é Ph.D em Economia pela University of California, Berkeley,
Mestre em Administragao pela COPPEAD/UFRJ e em Estatistica pelo Instituto de Matemética Pura e Aplicada (IMPA),
e engenheiro eletrénico pelo Insituto Teconoldgico de Aerondutica (ITA).
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Alteracoes na lei de
doacao de orgaos

m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

“O Decreto Presidencial n® 9.175/2017, regula-
mentou a Lei n°® 9.434/1997 e trouxe considera-
veis e necessarias mudancas ao texto original, ja
que visa a dar maior celeridade e garantia para que
os procedimentos sejam realizados com pleno éxi-
to, levando-se em consideracao que o Brasil figu-
ra em posicao privilegiada na lista dos paises que
mais realizam transplantes no mundo.??

Lei de Transplantes no Brasil, que trata da disposicao
gratuita de tecidos, 6rgdos e partes do corpo humano,
in vita ou post mortem (Lei n° 9.434/1997), desde sua
edicdo vem experimentando algumas alteracdes que se
fazem necessdrias em razdo do dinamismo das Ciéncias Médicas,
principalmente as relacionadas com os transplantes humanos,
que representam uma grande conquista da humanidade e, a cada
passo dado, alargam os horizontes para proporcionar a homens e
mulheres as melhores condicdes de satide e longevidade.

O corpo humano € considerado repositdrio de 6rgaos e a medi-
cina consegue realizar a substituicdo com considerdvel margem de
sucesso, proporcionando ao ser humano melhor qualidade de vida.
Pode-se dizer que a doacdo, em sua esséncia, € um ato que transcende
a generosidade humana. Sem olvidar que a tecnologia moderna
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possibilita a juncao de aparelhos a 6rgaos e tecidos humanos, por exemplo, coracdo
artificial, marcapasso, etc., atrelados ao corpo humano por circuitos eletronicos.

O Decreto Presidencial n°9.175/2017, regulamentou a Lei n° 9.434/1997 e trouxe
considerdveis e necessdrias mudancas ao texto original, ja que visa a dar maior
celeridade e garantia para que os procedimentos sejam realizados com pleno éxito,
levando-se em consideracdo que o Brasil figura em posicdo privilegiada na lista
dos paises que mais realizam transplantes no mundo.

Dé-se aimpressdo de que, quando vem a baila o assunto transplante de 6rgaos,
ocorre um ato atentatério contra a pessoa e seu corpo, ferindo a identidade e
a dignidade do ser humano, o que nao corresponde a realidade. Sem falar que
muitas pessoas pensam ainda que podem fazer a doacdo de seus 6rgaos apos a
morte. Ficou definitivamente descartada a “doagdo presumida”’, que representava
a manifestacdo de vontade da pessoa em doar seus 6rgdos post mortem, devida-
mente anotado em sua Carteira de Identidade Civil ou na Carteira Nacional de
Habilitacao, alterada pela Lei n° 10.211/2001, como constava no Decreto anterior
que regulamentava a lei de doac¢ao de 6rgdos.

Hoje, prevalece, definitivamente, a vontade da familia para autorizar a retirada
de 6rgaos, tecidos, células e partes do corpo humano, apés a morte, para fins de
transplante, compreendendo a pessoa do conjuge, companheiro ou de parente con-
sanguineo, maior e juridicamente capaz, na linha reta ou colateral, até o segundo
grau, materializado na assinatura do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido.
Se se tratar de incapaz falecido, o documento sera assinado por ambos os pais, se
vivos, ou do detentor do poder familiar exclusivo, da tutela ou curatela.

Tanto é assim que todas as companhas de incentivo para os doadores orientam
a conversa entre os familiares a respeito de eventual doacdo. E muito mais fécil
para o parente decidir, uma vez que ele € o responsavel para cumprir a manifes-
tacdo de vontade do doador.

E bom observar que a unido homoafetiva, com cardter de entidade familiar,
conferiu aos homossexuais igualdades incondicionais, inclusao, cidadania sem
preconceitos e discriminacdo, quer seja por género quer seja por orientacao
sexual, dentre elas a legitimidade para se manifestar a respeito de possivel doagdo
de 6rgaos do companheiro falecido, questdo que foi pacificada na Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.227/2011 e na Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 132, ambas julgadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Outra alteracdo interessante e de cunhos mais pratico e célere reside na exclusao
de um médico neurologista para decretar a morte encefdlica, exigéncia que emper-
rava o procedimento. Agora, os médicos capacitados e integrantes da equipe espe-
cializada poderao fazer o diagnéstico com base nos critérios definidos em resolucdo
pelo Conselho Federal de Medicina.

Providencial, também, levando-se em consideracao a logistica para o transplante,
a iniciativa do Ministério da Satide em poder requisitar o apoio a For¢a Aérea Brasi-
leira, que manterd permanentemente uma aeronave exclusiva para o transporte de
orgaos, tecidos e partes do corpo humano até o local onde serd feito o transplante. @

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR é promotor de Justica aposentado/SP, Mestre em Direito Publico, Pés-
doutorado em Ciéncias da Saude, reitor da Unorp, advogado.
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Equilibrio e serenidade

7 — r—,
’ -

m POR REIS FRIEDE

DIVULGAGAO

stamos vivendo tempos extraordinariamente dificeis em

nosso pais. Apés superarmos o trauma de uma das eleicoes

mais polarizadas de nossa histéria, no final do ano de 2014,

com resultados, no minimo, contestdveis, no curto periodo
de pouco mais de um ano de exercicio de um segundo (e conturba-
do mandato presidencial) experimentamos a excepcionalidade do
impeachment da presidente da Reptiblica.

Permeando toda essa sorte de incomuns acontecimentos, uma
preocupante recessdo econdmica emergiu como combustivel para
uma crise politico-institucional que acabou por conduzir o Poder Judi-
cidrio a um inédito e extraordindrio protagonismo (sem precedentes
na histéria republicana), entremeado de persistentes (e inquietantes)
conflitos com o Poder Legislativo, desconsiderando ndo somente
que, se amagistratura € essencial a democracia, o Parlamento igual-
mente o €, sob pena, como bem adverte Joaquim Falcdo (Congresso
e Supremo podem fazer Gol Contra. In: O Globo, 16/12/2016, p. 3), de

€¢0 Poder Judiciario representa, através de seus
juizes, a ultima esperanca de um povo sem espe-
ranca e, neste sentido, todos os olhos da sociedade
encontram-se naturalmente voltados em torno da
expectativa da correta, serena e equilibrada atu-
acao de todos os membros da magistratura, sem
qualquer excec¢ao ou exclusio.??
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trocarmos uma necessdria (e concreta) Constituicdo Normativa por uma abstrata
(e inefetiva) Constituicdo Semantica. De acordo com Ives Gandra da Silva Martins:

O Poder Judicidrio ndo pode passar de um legislador negativo. Teco estas consideracdes por-
que, no Brasil, este equilibrio entre os poderes tem sido tisnado por incurses indevidas do
Judiciério nas funcdes legislativas [...] De plano, reconheco nos membros da Magistratura quali-
dades pessoais que admiro. Mas séo técnicos e ndo politicos, socidlogos ou economistas, care-
cendo do conhecimento conjuntural, até porque nao representam o povo, que nao os elegeu
(MARTINS, lves Gandra da Silva. A Advocacia e o Ministério Publico. In: O Globo, 03/06/207, p. 17).

Ademais, é fundamental destacar que o ineditismo dessa nova forma de atu-
acdo do Judicidrio, no contexto de um surpreendente (e perseverante) quadro de
incontaveis dentincias de corrupcao, tem conduzido a um igualmente excepcional
grau de exigéncia quanto a atuacao por parte de seus membros, que transcende
(em muito) toda experiéncia acumulada em cerca de 30 ou 40 anos de existéncia
de uma Justica relativamente independente em nosso pais.

Nesse cendrio, equilibrio e serenidade se constituem no binémio fundamental
a ser necessariamente observado por todos os juizes, em todos os juizos e tribunais
brasileiros. Segundo declara¢gdes do ministro Gilmar Mendes:

O Poder Judicidrio se constitui, acima de tudo, em arbitro em processos de conflito e jamais
em ator responsavel por dar causa ao préprio conflito; situagdo que se apresenta quando
passa a interferir, as margens dos estreitos limites de sua competéncia constitucional, na
prépria dinamica funcional dos Poderes Legislativo e Executivo (MENDES, Gilmar. O Estado
de Sdo Paulo, 16/12/2016).

Somente obteremos éxito na superagdo desse grandioso desafio se os membros
da magistratura nacional compreenderem o elevadissimo grau de responsabili-
dade de suas novas (e renovadas) funcdes e, acima de tudo, o impacto (efetivo e
potencial) de suas respectivas a¢cdes no mister do desempenho de suas respectivas
atribuicoes constitucionais.

Oportuno é lembrar que a prestacao jurisdicional néo se esgota apenas na rigo-
rosa observancia da Constituicao e das leis que com ela convergem, posto que a
atuacdo do julgador deve ser necessariamente legitimada, ao mesmo tempo que
deve possuir um inconteste contetdo ético.

O substrato deontoldgico da magistratura encontra-se presente no processo
de legitimacao do proprio juiz e, por efeito, de seu poder jurisdicional, ndo obs-
tante ser sempre verdadeiro o fato de a legitimidade do magistrado transcender
a simples valoracao subjetiva, implicita na ética e na moral social, para se fundar,
ndo s6 no procedimento de recrutamento e selecdo, mas, sobretudo, no resultado
de sua atuacao criativa — porém umbilicalmente fundamentada em preceitos téc-
nico-juridicos (art. 93, IX, da CF) —, que objetiva, em tltima andlise, transformar o
Direito objetivo abstrato em norma sentencial concreta e efetiva.

Resta imperativo que todos os membros da judicatura compreendam que
o cerne da questdo da justica, na qualidade de elemento axiolégico do Direito,
ndo se encontra propriamente na valoragdo genérica e egocentricamente livre
de cada julgador, mas, ao reverso, no rigor da aplicagdo racional da lei de formas
serena, equilibrada e, fundamentalmente, isenta, imparcial e impessoal. Segundo
o ministro Dias Toffoli:
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O juiz néo é livre para decidir, posto que decide sempre com fundamento na Constituicdo
e nas leis que convergem com o texto constitucional. Os juizes, em verdade, sdo apenas
livres de pressdes externas para julgar, considerando as garantias da magistratura assegu-
radas na Carta Politica (TOFFOLI, José Antonio Dias. In: Didlogos: Roberto D"Avila. Globo
News, 12/12/2016).

E sempre oportuno registrar que a legitimidade democratica do magistrado nao
resulta de uma exclusiva delegacdo a priori (como na hipétese dos cargos eletivos),
mas, ao contrario, de um mecanismo que se opera sempre (e conclusivamente) a
posteriori, através da producdo da lei inter partes, vinculada inexoravelmente ao
absoluto respeito em relacdo a matriz juridica basica, de natureza legislativa, que
lhe é posta pelos Direitos Constitucional e Infraconstitucional vigentes. Tal preceito
resta tdo importante que o Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015),
preocupado com os constantes julgamentos procedidos por sentengas genéricas e
com base em conceitos peculiares relativos ao legal e ao justo, estabeleceu expres-
samente, em seu art. 489, restricoes inéditas a pretensa liberdade de decidir dos
juizes, remodelando, inclusive, a arquitetura construtiva dos julgados (e de suas
explicitas motivacgdes) e expurgando definitivamente a possibilidade de decisdes
judiciais contaminadas por concepcoes pessoais absolutas e soberanas.

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

[...]

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

[...]

§1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial [...] que:

| - se limitar a indicacéo, a reproducédo ou a paréfrase de ato normativo, sem explicar sua
relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infir-
mar a conclusado adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus funda-
mentos determinantes [...]

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superagao
do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais
da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma
afastada e as premissas faticas que fundamentam a concluséo [...].

N3ao € por outro motivo que a fundamentacao (necessariamente) técnica das
decisoes judiciais sempre foi e, de forma mais marcante e explicita, continua a ser
(inafastavelmente) obrigatdria, constituindo-se, inclusive, em uma insuperdvel
garantia constitucional, na exata medida em que o préprio pardmetro vinculativo
do poder do juiz exterioriza-se, precisa e pontualmente, na formulacao das perti-
nentes razoes de decidir, por ser exatamente neste momento que o julgador torna
transparente (e publico) que respeitou o devido processo legal. Silvia Correia nos
acrescenta com a afirmacao de que:
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[...] o minimo que se espera é que o Judicidrio aja de acordo com a lei [...] convencer os ma-
gistrados de que sua opinido pessoal ndo é lei ainda é missdo inconclusiva e drdua (COR-
REIA. Silvia. O Resistente Judicidrio. In: O Globo, 13/10/2016, p. 15).

Jamais devemos nos esquecer de que nédo é propriamente o juiz quem julga,
mas sim o Estado-juiz que ele representa, defluindo deste fato a conclusdo légica
de que ndo hé espaco para o exercicio de um condendvel protagonismo individual
eivado de vaidades (ou mesmo de outros pecados da alma) — e, muito menos, de
um solipsismo judicial congénito —, sendo certo, ainda, que as consequéncias (e 0s
efeitos politico-juridicos) de uma decisdo judicial devem ser sempre ponderadas,
integrando-se, necessariamente, ao processo de elaboracdo conclusiva da mesma.
Consoante afirmou Denis Lerrer Rosenfield:

As consequéncias de uma decisdo judicial devem ser sempre consideradas e, portanto,
fazer parte da construcdo de sua elaboracdao (ROSENFIELD, Denis Lerrer. Esculhambagdo
Institucional. In: O Globo, 12/12/2016, p. 12).

Vale advertir, em tom sublime e conclusivo, que a missdo primordial do Judi-
cidrio é a obtencao da paz social. Cumpre, portanto, ao Poder Judicidrio, de forma
cogente e insuperavel, a resolucdo (administracao) dos conflitos, com a conse-
quente pacificacdo da sociedade, e ndo, de forma oposta, como desejam (em seu
atuar) alguns juizes, a exacerbacdo dos animos, em nome de uma utépica (e desau-
torizada) imposicdo de seus (subjetivos) postulados de justica, muitas das vezes
supostamente obtidos (e indevidamente incorporados ao patrimonio intelectual
do magistrado) por intermédio de um suposto (porém, inexistente) Direito alter-
nativo. Eros Roberto Grau afirma que:

Em uma democracia os juizes hao de ser submissos as leis, sob risco de se transformar o
Estado de Direito em um Estado de Juizes (GRAU, Eros Roberto. Juizes que fazem as suas
prdpirias leis. In: O Globo, 11/12/2016, p. 15).

Ademais, é sempre vdlido rememorar que o povo ndo é (em verdade) soberano,
uma vez que soberanos sdo, em esséncia, os valores em que se fundam uma demo-
cracia e, por consequéncia légica, uma sociedade autenticamente democrética.
Valores estes que se encontram, sempre e necessariamente, consagrados na Cons-
tituicao (na qualidade de fruto do Poder Constituinte origindrio que formalizou os
verdadeiros ideais de um povo, concebendo uma auténtica nacao), cabendo, em
ultima andlise, ao Poder Judiciario a extraordindaria tarefa de defendé-los, inclusive
ao eventual arrepio da oscilante vontade popular (momentaneamente majoritdria).

Por fim, vale registrar que o Poder Judicidrio representa, através de seus juizes,
a ultima esperanca de um povo sem esperanca e, neste sentido, todos os olhos
da sociedade encontram-se naturalmente voltados em torno da expectativa da
correta, serena e equilibrada atuacao de todos os membros da magistratura, sem
qualquer excec¢do ou exclusdo. @

ARQUIVO PESSOAL

. REIS FRIEDE é desembargador Federal, diretor do Centro Cultural da Justica Federal (CCJF), Mestre e Doutor
em Direito.
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DIVULGACAO

Sim, pedofilia
nao é crime

m POR DENIS CARAMIGO VENTURA

“Obviamente, nao pregamos abrandamento ao
peddfilo, pois a vitima de um pedofilo sera sempre
uma vitima sexual com traumas, muitas vezes, irre-
versiveis. Porém, como operador do Direito, tenho
que respeitar o ordenamento juridico vigente e tra-
zer 3 baila uma discussio de suma importéancia.??

nfelizmente, o assunto estd na crista da onda, uma vez que é
recorrente em varios canais de comunicacao, tais como ra-
dios, telejornais, revistas, sites e telenovelas, porém, longe de
ser uma novidade.

A pedofilia existe hd séculos e, certamente, com a globalizacao
ela estd muito mais aparente. O termo “pedofilia” parece bastante
6bvio, mas nao €.

Sendo assim, o que é pedofilia?

Muitas coisas acerca de tal denominacao sdao debatidas e nem
sempre condizem com a realidade.

Certamente, haverd muita divergéncia de opinido sobre o pre-
sente escrito. Porém, como o assunto estd sendo tratado de forma
técnica temos que exp0-lo ignorando o “senso doutrindrio comum”.
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Conforme estabelece a nossa Constituicao Federal, em seu art. 5°, XXXIX, todo
crime deve ter expressa previsdo em lei. “Nao ha crime sem lei anterior que o defina.
Nao hd pena sem prévia cominacao legal”.

Assim sendo, ndo existe em nosso ordenamento juridico atual, por exemplo,
os crimes de pedofilia e abuso sexual por total auséncia de previsdo normativa.

Apenas a titulo de esclarecimento, por ndo ser objeto da discussao, todo crime
sexual é um abuso sexual, mas o crime de “abuso sexual”, propriamente dito, ndo
existe.

A pedofilia, segundo a OMS (Organizagdo Mundial da Satide) é uma doenga em
que o individuo possui um transtorno psicolégico e, assim sendo, apresenta um
desejo, uma fantasia e/ou estimulo sexual por criangas pré-puberes.

Vale a observacdo de que em nenhum momento exige-se que o pedoéfilo tenha
contato fisico com a “vitima” e, portanto, a pedofilia pode ser exteriorizada de
diversas formas, como veremos adiante.

A pedofilia é uma doenca e como tal deve ser encarada e tratada. A grande
questdo que surge quando tratamos deste polémico tema é se a pedofilia ndo é
crime, como, entao, punir o pedéfilo?

Ninguém pode ser punido criminalmente por ter alguma doenca. Porém, quando
o peddfilo (quem tem pedofilia) exteriorizar a sua patologia e a sua conduta se
amoldar em alguma tipicidade penal estara caracterizado o crime (da tipicidade
incorrida e ndo da pedofilia).

E importante ressaltar que ndo existe cura para a pedofilia. Por esse motivo,
o peddfilo (que é quem padece de pedofilia) deve ter acompanhamento clinico
constante para que ndo exteriorize a sua patologia.

Hé de se dizer que nem todo peddfilo é um “criminoso”. S6 comete crime aquele
que exterioriza a sua pedofilia. Dessa forma, em que crimes tipificados em nosso
ordenamento juridico os pedéfilos podem incorrer?

Os mais comuns — 0s quais sugerimos a leitura para melhor compreensao do
tema — sdo os tipificados nos arts. 240 ao 241-D do ECA (Estatuto da Crianca e do
Adolescente) e nos arts. 217-A e 218-A do CP (Cédigo Penal).

Vale a observacao de que nem todos os que incorrem em alguma das tipicidades
citadas sdo pedoéfilos. Muitas pessoas cometem crimes de conotacdo sexual sem
nenhuma patologia clinica, diferentemente dos pedéfilos, que padecem de um
transtorno mental sexual.

Assim, como podemos observar, o pedéfilo, a principio, ndo é um criminoso,
mas um doente. Ele torna-se criminoso a partir do momento que exterioriza a sua
patologia e esta se enquadra em algum crime previsto no ordenamento juridico,
como ja observamos.

Questdo interessante a se debater é a sancdo imposta a um pedéfilo quando
exterioriza a sua conduta. Aplica-se pena a um doente mental que comete crime?
A resposta é: depende.

Quando alguém comete um crime aplica-se a este uma pena ou uma medida
de seguranca.

Superficialmente, para melhor entendermos o contexto exposto, de acordo
com o Cédigo Penal:

Art. 32 - As penas sao:
| — privativas de liberdade;
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Il - restritivas de direitos;
Ill - de multa.

Ainda, segundo o Cédigo Penal:

Art. 96. As medidas de seguranca séo:

| - Internacdo em hospital de custédia e tratamento psiquiatrico ou, a falta, em outro esta-
belecimento adequado;

Il - sujeicdo a tratamento ambulatorial.

No caso dos pedéfilos é de suma importancia a observancia de cada caso con-
creto para que haja uma minuciosa anélise clinica devidamente atestada e funda-
mentada em laudo pericial para a aplicacao de uma pena ou medida de seguranca.

Dependendo do grau da pedofilia (doenca) de que padece o sujeito ativo, a
pena (restritiva de liberdade — detencao ou reclusao) pode ser substituida por uma
medida de seguranca.

Como os crimes que citamos sdo apenados com reclusdo, a medida de seguranca
a ser imposta € a internacao em hospital de custédia e tratamento psiquidtrico.

Apenas por fidelidade juridica, ainda que de forma minoritéria, algumas deci-
sOes estdo sendo proferidas no sentido de aplicacdo da medida de seguranca de
tratamento ambulatorial para condutas criminosas apenadas com reclusao.

Majoritariamente, a aplicacao de tratamento ambulatorial € apenas para con-
dutas tipificadas com pena de detencdo (e ndo reclusio).

A grande dificuldade da correta aplicacdo da sancdo ao peddfilo é a deficiéncia
do sistema estatal como um todo, pois o “doente psicolégico sexual” € tratado da
mesma forma que o “criminoso sexual”.

Obviamente, ndo pregamos abrandamento ao peddfilo, pois a vitima de um
pedofilo serd sempre uma vitima sexual com traumas, muitas vezes, irreversiveis.
Porém, como operador do Direito, tenho que respeitar o ordenamento juridico
vigente e trazer a baila uma discussdo de suma importéancia.

Ressalta-se, oportunamente, que o art. 26 do Cédigo Penal sempre deve ser
observado para a aplicacdo da pena ou da medida de seguranca:

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de
entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
Paragrafo Unico — A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, em virtude de
perturbacdo de salde mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado
nao era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento.

Por fim, longe de esgotar o tema, a discussao trazida é para elucidar que a pedo-
filia ndo é um crime, mas sim uma doenca. Ademais, também discute-se a correta
aplicacdo da sancdo imposta a um pedéfilo que, clinicamente, é um doente. &

DENIS CARAMIGO VENTURA ¢é advogado criminalista
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Acabou o amor, com quem

fica o animalzinho?

m POR JOAQ PAULO MONDARDO ROCHA

uitos casais optam pela adoc¢ado ou aquisicao de um ani-

malzinho, ou pet. Todavia, a demanda de divércios vem

aumentando gradativamente e, com isso, a discussao

no Judicidrio também cresce acerca do questionamento
de quem vai ficar com o animalzinho de estimacao.

Esta € uma questao que serd discutida durante muito tempo pelo
casal possuidor de um pet que optar pelo divércio litigioso, pois nao
ha lei que trate sobre a guarda de animal de estimacdo e tampouco
entendimento jurisprudencial. Entende-se que o casal deve discutir
entre si, amigavelmente, a respeito de quem deve ficar com o bichinho.

Um caso que se difere dos outros é o da luta por Mandic, um Salsicha,
que foi parar no Superior Tribunal de Justica. A guarda discutida por
seus donos durou quase oito anos. Com inicio no Tribunal de Justica
de Sao Paulo e acabando no STJ, em Brasilia. O fato demonstrou que
em nenhum momento os donos, ou pais como estes se referem, pen-
saram noutra possibilidade senao de ter o cdozinho ao seu lado. O maior
entendimento entre os magistrados, hoje, é da guarda compartilhada.

Tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lein® 1.058/2011, de
autoria do deputado Dr. Ubilali, do PSB/SP, o qual trata da guarda dos
animais de estimacdo nos casos de dissolucao litigiosa da sociedade e do
vinculo conjugal entre seus possuidores. Conforme consta no artigo 2°:

Decretada a separacao judicial ou o divércio pelo juiz, sem que haja entre as
partes acordo quanto a guarda dos animais de estimacédo, serd ela atribuida
a quem revelar ser o seu legitimo proprietario, ou, na falta deste, a quem de-
monstrar maior capacidade para o exercicio da posse responsavel.

Infelizmente, temos de aguardar o Legislativo votar o projeto para
que, entdo, haja base legal nas discussoes judiciais sobre quem deve
ficar com o animal de estimacado. Mas, com certeza, a melhor opcao,
tanto para o casal quanto para o bichinho, € a escolha por um divércio
amigével, em que os dois optem pela guarda compartilhada de um ser
que quase se transforma em um filho. &

.

' JOAO PAULO MONDARDO ROCHA ¢ advogado do Escritério Giovani Duarte Oliveira Advo-
gados Associados.




DESTAQUE

ARQUIVO PESSOAL

Ministério Publico de

volta aos trilhos

fato de o homem viver em sociedade, por ser um animal gregério, gera

conflitos quando os interesses de uns nao sao satisfeitos em face da resis-

téncia de outros que lhes sdo opostos. Nesse sentido, para serem mantidas

a paz e a harmonia em sociedade é imperiosa a interferéncia do Estado,
com o escopo de aplicar o Direito e por fim a um conflito determinado. Essa atividade
estatal € exercida por trés personagens: juiz, advogado e promotor de Justica.

A respeito das fun¢des desempenhadas por cada um deles pairam dividas e incom-
preensdes na sociedade. Sabe-se, bem a grosso modo, que o juiz aplica o Direito a um
caso concreto, o advogado defende direitos de terceiros e o promotor exerce a acusagao
e fiscaliza o cumprimento da lei.

De todas essas atividades, as menos compreendidas sao as afetas ao Ministério Ptiblico,
talvez pelas distor¢des provocadas nos ultimos tempos por seus préprios responsaveis.

Em recentes episddios envolvendo procedimentos policiais e judiciais, que captu-
raram o interesse da midia e da sociedade, assistimos ao ativismo de alguns setores
e membros do Ministério Piblico que de longe extrapolaram os lindes legais de sua
competéncia, que é determinada pela Constituicdo Federal e pelas leis ordindrias. Nos
dltimos tempos, esses excessos vieram a puiblico, como fruto de um acodamento inusi-
tado para acusar e de um protagonismo absolutamente incompativel com a serenidade
e o recato que devem orientar a conduta dos representantes da instituicao.

Abro um paréntesis para uma observacgdo: juristas de grande envergadura parecem
estar reconhecendo enganos e desvios na conducao das obrigacdes do Ministério
Publico, pois passaram a explicar e a defender a instituicao, como se estivessem con-
siderando fundadas as criticas e reais os seus excessos. Exemplo desse implicito reco-
nhecimento nos deu o insigne ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal,
que com sua autoridade de exemplar magistrado, sua verve e sua erudicdo dedicou
longa fala, em recente julgamento, para fazer a apologia da instituicao.

Na verdade, parece estar na hora de ser o Ministério Ptiblico recolocado nos cami-
nhos de suas destinacgdes constitucional e legal, pois se assiste, sem ddvida, a uma
deformacao do seu papel institucional. A maioria dos seus integrantes tem a exata
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consciéncia de seus deveres, objetivos e da adequada posi¢do a ser adotada em face
da sua missdo dentro do sistema penal brasileiro, hoje como érgdo de investigacdo —
alids, de duvidosa legitimidade —, como titular da acdo penal e, precipuamente, como
auxiliar da administracdo da Justica.

Observe-se que o promotor de Justica tem compromissos com a busca da verdade
e com o ideal de justica idénticos aos que tem o juiz de Direito. Nesse sentido, a fun¢do
primordial do membro do Ministério Ptiblico é o zelo pela justica, e ndo pela acusacao,
como com muita propriedade afirmou o eminente Hugo Mazzilli, que honrou o Par-
quet de Sao Paulo.

Assim, como titular da acdo penal, a acusacdo deve refletir dados e elementos
colhidos da realidade provada, e ndo fruto de um esforco mental, desenvolvido para
justificar o cumprimento de um dever abstrato, que deve ser necessariamente cum-
prido. Acusar néo é tarefa a ser executada de forma obstinada e obsessiva, como vem
ocorrendo, especialmente com relacdo a investigacdes que despertam inusitado e
inconveniente interesse midiatico.

Nao é por outra razdo que alguns acusadores estdo recorrendo a suposicoes, ila-
¢oes, hipoteses e verdadeiras ficgdes para suprir a auséncia de provas e tentar justificar
acusacoes visivelmente invidveis.

Nesses casos se tem a impressdo de que, logo no nascedouro das investigacoes, o
representante do Ministério Publico assume um compromisso consigo mesmo de ofe-
recer dentincia contra o suspeito, independentemente da existéncia de provas ou mesmo
de indicios convincentes. Acusard com provas, sem provas ou contra as provas. Assim,
estard satisfazendo as expectativas da midia e da sociedade. Esse comportamento o afasta
do seu dever maior, que é com o ideal de justica. Repita-se: o promotor e o procurador
ndo sao acusadores obstinados, pois devem auxiliar a promover e a procurar justica.

Em recente julgamento realizado pelo plendrio do egrégio Supremo Tribunal Federal
ficou assentado que os membros do Ministério Ptiblico devem adotar no processo uma
posicdo de imparcialidade. Essa afirmacdo se deu porque os ministros discutiram a
excecdo de suspeicdo levantada contra o entdo procurador-geral da Reptblica. Apenas
ndo a acolheram por entenderem nao estar provada sua inimizade com o acusado.

Mas reconheceram de forma implicita que o promotor deve ser imparcial, pois, ao
avaliar as provas para deduzir uma acusacao, deve agir com absoluta isencao. Pudessem
os membros do Ministério Publico atuar de maneira parcial, a exce¢do nao poderia
sequer ter sido arguida. Seguiram o preceito da lei processual, que afirma serem apli-
cadas ao promotor as causas de suspei¢do previstas para o juiz. S6 é suspeito quem
deve ser imparcial. Contra o advogado, este, sim, ndo se pode arguir suspeicao.

Devendo ser imparcial, acusar com base em provas e podendo, agora, investigar
crimes, é 6bvio que o promotor deve exercer suas funcdes desprovido de qualquer
antecipada opinido sobre a responsabilidade do suspeito. Do contrério, agird de forma
parcial, preconcebida, e como investigador se sentird no direito de selecionar as provas
que s6 interessem a acusacao, em detrimento da busca da verdade real. Sua visdo pro-
batdria serd seletiva. S6 irdo para os autos os elementos que comprometerem o sus-
peito. As que lhe forem favordveis serdo levadas ao lixo.

A sociedade brasileira deseja e precisa de um Ministério Publico fiel as suas obri-
gacoes constitucionais e legais. Um Ministério Publico que acuse com fidelidade as
provas, sem protagonismo institucional ou pessoal, e que dé a certeza de ser, como
sempre foi, uma instituicao livre de injungdes alheias a sua destinacdo constitucional,
ligada a realizacdo do justo. @

ANTONIO CLAUDIO MARIZ DE OLIVEIRA é advogado criminal.
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POR ULISSES SCHWARZ VIANA

LY judicializacao da politica e a politizacao do Direito sao
fenomenos correlatos, cara e coroa de uma mesma moe-
da, que trazem a tona a discussao dos limites funcionais e
operativos dos sistemas sociais que integram a sociedade
moderna, bem como o problema da paralisia de um sistema
politico que nao consegue processar o aumento da comple-
xidade e da contingéncia de suas proprias funcoes constitu-
cionais e sociais.??
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ste breve artigo tem por objeto uma observacgdo a partir da Sociologia do
Direito dos fen6menos conhecidos como ‘judicializacdo da politica’ e
‘politizacdo do Direito’, os quais se apresentam como duas faces de uma
mesma moeda.

O percurso analitico desenvolvido tomou por suporte tedrico a teoria dos
sistemas, na formulacdo jus-sociolégica do polémico sociélogo alemao Niklas
Luhmann (1927-1998). O arcabouco tedérico-conceitual do pensamento luhman-
niano se apresenta muito ttil como instrumento descritivo do quadro confuso de
nossos tempos, no qual a crise do sistema politico, como crise de legitimacao e
de representatividade, tem conduzido a impasses e paralisacdes das funcdes sis-
témicas da politica.

Como consequéncia dessa situacdo, tém crescido as percepcoes social e tedrica
de uma crescente politizacdo da atividade jurisdicional.

Enquanto na linguagem corrente se fala da sociedade, como se cuidasse de
‘organismo’ aparentemente unitdrio, Niklas Luhmann (1993, p. 494-495) propde
que a sociedade se realiza por meio de sistemas sociais parciais (teilsysteme) que se
diferenciam (ausdifferenzierung) por se ocuparem de funcdes sociais especializadas
diante da necessidade de produzir solucées também especializadas para problemas
sociais especificos, como meio de reduzir a alta complexidade dos tempos atuais.

Contudo, na concepc¢ao sociolégica luhmanniana esses problemas sdo, antes
de tudo, constituidos por meio da comunicacdo, jd que por outra perspectiva a
sociedade se apresenta como um grande sistema de comunicacgdoes.

Temos comunicacoes que se concentram em torno de ntcleos de sentido (sin-
nbegriff), formando sistemas [sociais] funcionais que se especializam em aspectos
e temas comunicativos, como no caso de temas ligados a licitude e ilicitude ou
constitucionalidade e inconstitucionalidade, em que surge o sistema juridico ou
sistema funcional [social] do Direito. Além destes, hd temas ligados ao exercicio e
aquisi¢cdo do poder, como questdes de governo versus oposi¢do, além de tépicos
ligados a escolha democrética de representantes do povo (sistema eleitoral), para
0s quais se apresenta o sistema da politica.

Também na Sociologia Sistémica luhmanniana se encontra o termo autopoiese,
o qual foi formado pela juncao de duas palavras gregas, wiro (por si) + zaiyom: (pro-
ducdo ou criagdo), e é utilizado para postular teoricamente que os sistemas sociais
se produzem, tratando autopoiese como um derivado do conceito de produgado
(LUHMANN, 1984, p. 40) atrelado ao termo “reproduc¢do”.

O elemento central da reproducdo autopoiética dos sistemas sociais reside na ja
analisada distincdo entre sistema (system) e ambiente (umwelt). Luhmann chega a
afirmar, em tradugdo livre, que “Obviamente a reproducdo autopoiética nao pode
acontecer sem o ambiente“ (LUHMANN, 1997, p. 67).

As informacgdes passiveis de constituirem objeto de comunicacao se tornaram
tdo multiformes e segmentadas na sociedade moderna que fizeram emergir a
necessidade de sistemas sociais funcionalmente diferenciados — especializados —
como subsistemas da sociedade voltados ao processamento e a reducao da com-
plexidade crescente no ambiente social.

Surge, assim, a concepc¢ao da sociedade funcionalmente diferenciada, acén-
trica. Nesta moldura tedrica, a sociedade passa a se constituir e atuar por meio de
sistemas funcionais (diferenciacao sistémica), estabelecidos em face da necessi-
dade de processar e filtrar as ‘informag¢6es’ multiformes de um ambiente social
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altamente complexo, dando-lhes sentido a partir de quadros policontextuais para,
com esse processamento, reduzir as cargas de informacdo de infinitas para finitas
(LUHMANN, 1998, p. 1) e, assim, torna-las compreensiveis em contextos especi-
ficos (juridicos, politicos, religiosos, econdmicos, dentre outros). Deste modo, os
subsistemas sociais atuam como nticleos de processamento de informacées, como
nucleos de sentido (sinn).

A construcdo autopoiética (autorreproducdo) do sistema se liga de modo direto
ao estabelecimento de limites (grenzen) entre sistema e ambiente (LUHMANN,
1997, p. 97), podendo ser traduzida de modo bastante simplificado como limites
entre sistemas, pois cada sistema se apresenta como ambiente para outro, algo
que esta fora dele.

Sobre essa mesma questao dos limites sistémicos que realizam a unidade auto-
poiética do sistema, Luhmann (1991, p. 29) enfaticamente registra que “A repro-
ducdo autopoiética do sistema produz a unidade do sistema e os limites deste”, os
quais se constituem como limites de percepcao do mundo, sendo que este para
Luhmann nao ostenta, do ponto de vista do sistema autopoiético, uma natureza
ontoldgica, mas emerge como um incomensuravel potencial de surpresas e de
informacdes virtuais (LUHMANN, 1997, p. 46). Convém reproduzir o texto objeto
da referéncia, também em traducédo livre, em que Luhmann (1997, p. 46) registra
que, para os sistemas de sentido:

[...] o mundo se apresenta como um imenso organismo que produz um estado de coisas a
partir de outros estados de coisas, e que com isso se determinam os proprios sistemas. O
mundo é antes um potencial ilimitado de surpresas; é informacao virtual que, apesar disso,
necessita de sistemas para gerar informacdo. Ou melhor, para dar o sentido de informa-
¢ao a certas irritacdes selecionadas. Como resultado, toda identidade deve ser entendida
como resultado do processamento de informacao [...].

Deste modo, o conceito de autopoiese em Luhmann serve para explicar a neces-
sidade de preservacdo dos limites operativos (LUHMANN, 1984, p. 40) de cada
sistema funcional da sociedade, o que, neste texto, envolve os limites de atuacao
da politica e do Direito.

DISFUNCIONALIDADE DO SISTEMA DA POLITICA: ]UDICIALIZA(;AO DA
POLITICA

A disfuncionalidade do sistema politico associada as aporias do modelo da
democracia representativa tem sido o motor da judicializacao crescente de temas
relacionados com o sistema politico.

Ajudicializacdo da politica tem dado grande parcela de contribuicido ao aumento
da demanda decisdria do sistema juridico. Demandas que passaram a incluir ques-
toes, litigios e controvérsias tipicamente politicas.

Exemplos claros desse fendmeno no Brasil atual foi bem acompanhado pela midia
no caso do recente impeachment presidencial. Neste singular caso, praticamente todas
as mais sensiveis decisdes componentes de um processo politico de julgamento do
presidente da Reptblica geraram a proposi¢ao de medidas judiciais das mais variadas
perante o Supremo Tribunal Federal, a maior parte delas por partidos politicos.

Essarealidade surge como sintoma da incapacidade operativa — problemas na
autopoiese — do sistema politico de resolver autorreferencialmente (internamente)
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as questdes politicas por meio da formacao de consenso, ainda que precério (regra
da maioria), necessdrio a produzir decisdes sobre as atribuicdes constitucional-
mente acometidas ao Poder Legislativo, dentro da férmula da separacao dos
poderes (art. 2° da CF).

A crise funcional do sistema politico se manifesta de modo mais agudo na falta
de (auto)reconhecimento e de (auto)observancia dos préprios processos decisorios
internos do Legislativo, bem como da prépria legitimidade de seus procedimentos
e de suas decisoes, as quais sdo questionadas pelos membros do Parlamento fora
dos procedimentos legislativos.

Assim, abriu-se o horizonte de autonegacao do sistema politico, o qual passa
a ser socialmente percebido como déficit de legitimacao e dificuldades de autor-
referéncia e de autorreconhecimento de sua racionalidade operativa.

E bom observar que a operagao dos corpos politico-legislativos segue a racio-
nalidade deciséria do principio da maioria, que sempre pressupde um embate
publico de ideias e opinides (como opc¢des ideoldgicas, por exemplo), que por sua
vez também nao € absoluto em razdo de ser contrabalancado por mecanismos
internos de protecao das minorias parlamentares (como se vé na regra do § 1° do
art. 58 da CF).

Mas a judicializacdo da politica, a partir dos préprios membros dos corpos
politico-legislativos expde o processo de corrosdo interna da atividade politica,
podendo ser percebida como fenémeno de autonegacao (perda da autorreferéncia)
do sistema politico, como sintoma grave de sua crescente paralisia e disfunciona-
lidade sistémica, por deixar de cumprir sua funcdo de produzir decisdes coletiva-
mente vinculantes (LUHMANN, 2000, p. 83-84), ao estabelecer de modo abstrato
e geral finalidades publicas e politicas que, de modo tipico, colocam diretivas a
Administragdo ptblica, como subsistema da politica. Na distincao entre politica
e Administracao publica, assim como simultaneamente de sua imbricada relagdo,
a partir do pensamento luhmanniano, o sistema social da politica é concebido
dentro da seguinte estrutura tridimensional (LUHMANN, 2010, p. 131-134; 2000,
p- 253): (a) politica (politik); (b) administracao ptblica (dffentliche verwaltung); e
(c) publico (publikum).

Em outros termos, o problema da autopoiese e de seu fechamento operacional
em torno de uma racionalidade politica, fundada nos elementos binérios de
governo versus oposicao, maioria versus minoria ou correligiondrio versus adver-
sario politico faz emergir a dificuldade de manutencdo da diferenciacdo de sua
racionalidade funcional em relacdo a outras racionalidades funcionais dispersas
no ambiente social, tais como a juridica, a religiosa e a estritamente econ6mica,
com seus procedimentos proprios.

Os partidos politicos ou os membros dos corpos politico-legislativos, ao sub-
meterem as questdes essencialmente politicas ao crivo do Poder Judicidrio, por
meio do ajuizamento das mais variadas a¢6es, promovem o movimento autodes-
trutivo de autonegacdo de sua capacidade funcional em funcdo de demonstrarem
as suas incapacidades de resolver suas questdes interna corporis, ou seja, judicia-
lizando a prépria decisdo politica, fator que representa uma forma de rentincia a
‘autoridade’ de seus processos internos, previstos na Constituicdo dentro de sua
esfera de autonomia

Essa ‘busca’ de uma solucdo externa para as suas dificuldades internas
também pode ser interpretada como forma de oportunismo, que se caracteriza
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pela transferéncia das responsabilidades pelas consequéncias de certas decisdes
a outro sistema da sociedade, no caso, o sistema juridico, mais precisamente o
Poder Judiciério.

Dai se inicia a judicializacao da politica, o resultado do mau funcionamento e
de um certo grau de autorrentncia ou incapacidade de fazer valer a funcao de pro-
duzir decisées coletivamente vinculantes (LUHMANN, 2000, p. 83-84), dotadas de
abstracao e generalidade, para fixar finalidades politicas, as quais, por outro lado,
quando judicializadas podem colocar o direito em face do problema de sua legi-
timidade para fazé-lo (substitutivamente), mormente quando se confronta com
um modelo de democracia representativa, com representantes eleitos pelo povo
para o exercicio precisamente de poder politico (politische macht —- LUHMANN,
2002, p. 118-168).

A IUDICIALIZA(;AO DA POLITICA E O RISCO DISFUNCIONAL DA POLITIZA(;AO
DO DIREITO

Como reflexo da judicializacao da politica surge outro fendmeno ligado a per-
cepcao social de que, em certa medida, estaria a ocorrer a politizacdo do Direito.

Deve ser feita, de inicio, a observacdo de que, ao menos a priori, ndo devam ser
confundidas como ‘politizacdo’ as decisdes juridicas fundadas na ideia do judi-
cial review, ou seja, do controle judicial da constitucionalidade e legalidade de
atos legislativos e administrativos, ainda que versem sobre regras juridicas rela-
cionadas a estrutura dos sistemas eleitoral e politico-legislativo na Constituicao
e na legislacao eleitoral. Isto porque neste quadro o sistema juridico continua na
esfera da racionalidade juridica regida pelos cédigos bindrios do licito versusilicito,
constitucional versus inconstitucional, juridicamente vélido versus juridicamente
invélido. Ou seja, aqui o sistema do Direito se mantém na esfera da comunicagdo
do “juridico” aos outros sistemas sociais, enfim, a propria sociedade.

O problema se torna mais sensivel quando a opinido publica passa a nutrir e
disseminar a percepc¢do de que o sistema judicial poderia estar decidindo politi-
camente questdes juridicas ou, entdo, que estaria reconhecendo como aceitavel e
possivel o exercicio do decidir questdes intrinsecamente politicas, sob o pretexto
de estar simplesmente ‘aplicando o Direito’.

A partir do pensamento luhmanniano poderiamos descrever uma tal con-
duta do Poder Judicidrio como perda dos limites autorreferenciais operativos do
Direito, o qual passaria a aplicar cddigo bindrio ‘estranho’ em sua racionalidade
deciséria, como, no caso em estudo, a racionalidade do sistema politico, com a
racionalidade bindria de: governo versus oposicao, partiddrio versus adversario
politico, etc.

Por este prisma, a politizacao do sistema juridico constituiria um problema
de disfuncionalidade autopoiética (perda de autorreferéncia e da diferenciacao
funcional do Direito em face da politica). Problema bastante sensivel quando se
cuidam das cortes constitucionais, as quais ao apreciarem questoes constitucio-
nais devem estar atentas a esse limite operativo ainda mais sensivel, que decorre
do fato de a Constituicdo se apresentar como um complexo acoplamento estru-
tural entre a politica (sistema politico) e o Direito (LUHMANN, 2002, p. 391). Dai
o problema da percepcao do risco da politizacdo das decisdes das cortes consti-
tucionais, o que colocaria em xeque a imparcialidade politica exigida e esperada
destas instituicoes.
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Ran Hirschl (2007), em relevante trabalho monografico em que estuda as ori-
gens e as consequéncias do neoconstitucionalismo, chega a propor aideia de que
caminhamos rumo a uma juristocracia centrada nas funcdes cada vez mais ‘pene-
trantes’ da esfera estritamente politica (auto)assumidas pelas cortes constitucionais
em vérios paises, dentre eles o Brasil. Hirschl chama a atencdo para o caso da Corte
Constitucional de Israel, cujo protagonismo atraiu protestos politicos motivados
por algumas de suas decisdes (HIRSCHL, 2007, p. 62-65).

Concordamos com vérios dos diagndsticos de Hirschl sobre os efeitos do neo-
constitucionalismo e do crescente protagonismo das cortes constitucionais em
questdes politicas. Mas, para nés, representa um problema sistémico, porque as
prestacoes decisorias do sistema juridico vém perceptivelmente superando os
limites de seu papel de estabilizar expectativas normativas, ao garantindo-as e
condicionalizando-as por meio de programas juridicos (procedimentos, regras e
principios propriamente juridicos), ao adentrar com impressionante desenvoltura
o campo de fungdes tipicamente politicas, chegando a atuar como ‘legislador posi-
tivo’ a guisa de interpretar principios constitucionais, substituindo o legislador e
o gestor publico nas denominadas politicas publicas, etc.

O problema estd no dever de o sistema judicidrio, como organizac¢ao estrutu-
rada dentro do sistema juridico, dar-se conta dos riscos da adoc¢do de decisdes
que assumem ou até mesmo desconsideram os limites politicos e financeiros no
momento em que, sem a visdo do todo, determina e impde escolhas sobre politicas
publicas que devam ser operacionalizadas em detrimento de outras (questdo da
prevaléncia ou urgéncia de uma politica publica sobre outra) ou de uma gestdo
global das estruturas administrativas. Exatamente ao assumir por meio de deci-
soes judiciais opg¢des politicas ou tentativas de solucionar discursivamente sim-
bolismos politicos (questdes politicas e financeiras ainda sem possiveis solucoes),
interferindo, por exemplo, de modo forcado e ad hoc no modo e circunstancias
estruturais de execucao especifica de politicas publicas € que o Direito passa a
assumir os riscos de consequéncias politicas dessas decisdes ao se afigurarem
inexequiveis e ineficientes no plano prético, em um verdadeiro movimento alo-
poiético do sistema juridico.

Na linguagem da teoria dos sistemas, em sua versdo luhmanniana, talvez
estejamos mesmo presenciando um arriscado processo de eventos de alopoiese
em episodios decisérios que denotam a perda da autorreferéncia e da l6gica
reguladora do funcionamento do Direito, em que as cortes constitucionais (e de
outros 6rgdos judicidrios) e, por meio delas, o préprio sistema juridico, passam
a assumir os riscos inerentes aos programas e as finalidades tipicamente poli-
ticas. Esta observacdo nao significa a defesa de que o sistema juridico, por meio
de suas organizacdes judicidrias, ndo possa exercer um ativismo autopoiético, no
sentido de que, por meio da binariedade constitucional versus inconstitucional,
ou, mais precisamente, da ideia da omissdo ou inércia inconstitucional, exercer
um papel proativo no cendrio social, como garantidor de direitos e garantias
individuais e coletivas.

Sobre a distincao entre autopoiese e alopoiese, Alex M. Andrew (1981, p. 157)
esclarece que:

The autopoietic viewpoint recognizes the organization that appears autonomously with-
in the system; characteristics resulting from interaction with an environment are termed
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structure rather than organization. With this distinction, autopoietic systems are organiza-
tionally closed and can be described without reference to inputs or outputs. Systems that
are not organizationally closed are termed allopoietic.

Cuida-se, no caso do sistema juridico, de uma légica excludente, por exemplo,
dalégica do poder (macht) e da funcdo politico-partidéria do sistema politico. Mar-
celo Neves (2007, p. 241) chega a falar em “corrupcgao sistémica” quando a légica
de um sistema passa a ser aplicada indiferenciadamente por outro, na forma de
uma alopoiese.

Este cendrio indica a possibilidade da geragao de disfuncionalidades gravissimas,
naquilo que denominamos ativismo judicial alopoiético (VIANA, 2017, p. 451-452).

Contudo, apesar de todos os eventuais fatores negativos que atualmente tém
maculado a atividade politica, deve-se ter em mente a relevancia da funcao social
tipicamente politica relacionada a producao legislativa. Isto € oportunamente res-
saltado por Jeremy Waldron (1999), pois ao falar da dignidade da legislacao este
autor chega a apontar que a visao negativa da atividade (politico-)legislativa traz
consigo uma visdo idealizada da atividade judicial (WALDRON, 1999, p. 2), que
merece ser questionada e colocada em perspectiva tedrica.

Ao questionar-se a visdo idealizada da atividade judicial devemos sempre ter
em mente o contexto da necessidade funcional de o Direito exercer seu papel
sistémico de generalizar de modo congruente as expectativas normativas na
sociedade, sem cruzar a fronteira da politica e dedicar-se a produzir decisdes
coletivamente vinculantes (LUHMANN, 2002, p. 83-84), ou seja, passar a esta-
belecer de modo abstrato e geral finalidades politicas, as quais podem colocar o
Direito em face do problema de sua legitimidade para fazé-lo em lugar da politica.
Neste ponto deve-se tomar em conta sempre o modelo de democracia represen-
tativa (pardgrafo tinico do art. 1° da Constituicdo de 1988), com representantes
eleitos pelo povo, para o exercicio precisamente de poder politico (LUHMANN,
2002, p. 118-168).

Dai o problema da politizacdo das decisdes judiciais, quando estas passam a
ser percebidas como mecanismos de indevida substituicdo do sistema politico
no exercicio de decisdes que lhe sdo tipicas, ou seja, reservadas pela Constitui¢ao,
muito mais grave quando representa a interferéncia judicial em questdes interna
corporis das estruturas constitucionais politicas (Legislativo e Executivo).

N3ao sem razao neste cendrio, a importancia da doutrina do judicial self-res-
traint (autocontencao) do Poder Judicidrio no sistema do common law estaduni-
dense, que teve no juiz da Suprema Corte norte-americana Oliver Wendell Holmes
Jr. (1841-1935)! um de seus maiores defensores.

Uma coisa é o controle judicial da constitucionalidade e da legalidade dos pro-
dutos legislativos, outra coisa é a substituicao das escolhas politicas, dentro dos
limites das opcoes tolerdveis em termos constitucionais, por escolhas suposta-
mente melhores feitas pelo sistema judicial, por meio de decisoes judiciais, o que
ndo se mostra compativel com o modelo da separacdo e harmonia dos poderes
do Estado (art. 2° da Constituicao de 1988).

Também € inaceitdvel o controle moral das atividades politicas por meio de
decisdes judiciais, o que representa uma disfuncionalidade grave nas atividades
e funcdes do sistema juridico.

Estas duas situagGes emergem como sintomas sérios da politizacdo do Direito.
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ARQUIVO PESSOAL

NOTAS CONCLUSIVAS

Pela necessdria concisdo deste texto, ndo foi possivel explorar com grande
profundidade o tema complexo da judicializacdo da politica e da politizacado do
Direito, mas esperamos ter logrado despertar o leitor para o fato de que a crise
dos Poderes é um problema sistémico e que precisa ser interpretado a partir de
perspectivas tedricas, podemos assim dizer, ndo tradicionais, como a teoria dos
sistemas na Sociologia de Niklas Luhmann.

Mas a conclusdo que propomos aqui é a de que a judicializacdo da politica e
a politizacdo do Direito sao fendmenos correlatos, cara e coroa de uma mesma
moeda, que trazem a tona a discussdo dos limites funcionais e operativos dos
sistemas sociais que integram a sociedade moderna, bem como o problema da
paralisia de um sistema politico que ndo consegue processar o aumento da com-
plexidade e da contingéncia de suas préprias fungdes constitucionais e sociais.

De outro lado, o problema de um sistema juridico sobrecarregado, que nao se
d4 conta de suas limitacoes e, por isso, acaba por assumir riscos inerentes a deci-
soes politicas que nao se inserem em suas fung¢oes tipicas, como meio de aumentar
seu campo de influéncia e de prestigio social, no fim das contas pode contribuir
para a atracdo das insatisfacdes sociais para o Poder Judicidrio em uma sociedade
caracterizada pela fragmentacao e pela diversificacdo de expectativas politicas.

Em suma, a judicializacdo da politica e a politizacdo do Direito sdo vislumbradas
como graves riscos de disfuncionalidade em dois sistemas sociais importantes, o
da politica e o do Direito. Perde a politica, perde o Direito, perdemos todos nés! &

NOTA

1 A proposito, leia-se a interessante revisdo critica de Brian Z. Tamanha sobre o livro de Frederic
Kellog sobre Holmes Jr. Disponivel em: <http://ndpr.nd.edu/news/oliver-wendell-holmes-jr-le-
gal-theory-and-judicial-restraint/>.
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¢6Foi verificado, reconhecidamente, haver protagonismo do
Poder Judiciario no Brasil, e isso se da em virtude de varias
condicionantes, que vao desde a prépria estrutura da jurisdi-
¢ao constitucional ao longo do tempo até questoes circuns-
tanciais momentaneas pelas quais o Brasil passa.”

uscando trabalhar as causas que levariam ao protagonismo judicial no

Brasil, identificar rapidamente pelo menos dois ou trés motivos ndo

conduziria a um esgotamento intelectual. Entretanto, antes de tratar

por menor tais razoes € preciso direcionar nossa andlise a outro feno-
meno: a judicializacdo da politica.

N3ao sdo raras as oportunidades em que judicializacdo da politica e ativismo
judicial estdo inseridos em um mesmo férum de debate, por vezes tratados como
se fossem expressdes de mesmo significado. Contudo, preliminarmente, importa
refletir sobre os termos e os distinguir conceitualmente.

Direito e politica deveriam conter-se cada qual em um espaco préprio de exis-
téncia. Em que pese tal realidade inexistir, no atual Estado Constitucional Democra-
tico, inevitavelmente, eles dialogam entre si em uma autocomposicdo que, apesar
de ndo ser tdo harmonica, € importante na construcdo e no amadurecimento das
instituicdes. Norberto Bobbio, para quem o termo “politica” sofreu mudangas con-
ceituais ao longo do tempo, hoje substituido pouco a pouco por outras expressoes,
tais como “ciéncia do Estado”, “doutrina do Estado”, “ciéncia politica, “filosofia
politica”, ajuda a compreender melhor o conceito ao afirmar que a:

[politica] passou a ser comumente usado para indicar a atividade ou conjunto de atividade
que, de alguma maneira, tém como termo de referéncia a pdlis, ou seja o Estado. Dessa
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atividade a pdlis é, por vezes, o sujeito, quando referidos a esfera da Politica atos como o
ordenar ou proibir alguma coisa com efeitos vinculares para todos os membros de um de-
terminado grupo social, o exercicio de um dominio exclusivo sobre determinado territério,
o legislar através de normas vélidas erga omnes (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2000,
p. 954).

Entretanto, em suas origens, o termo “politica” foi conceituado por Artistételes
hd mais de dois mil anos como um conjunto de estudos tendentes a construir o
bem-estar coletivo. Segundo o fil6sofo da Era Cléssica da filosofia, o homem é um
animal politico tendencioso a viver em sociedade. Nesse sentido, a finalidade da
politica seria investigar mecanismos de governo pelos quais se contribuiria para
a felicidade coletiva.

Uma vdlida contribui¢do ao tema é encontrada na obra de Alysson Mascaro,
intitulada “Estado e Forma Politica”, para quem diferentes teorias politicas sdo
encontradas em diferentes recortes histéricos na evolu¢do da humanidade. Ade-
mais, Mascaro aponta um descompasso entre a teorizacao e a realidade social,
quando explica que:

Em poucos momentos do passado encontram-se teorias politicas préximas de uma explica-
¢ao mais concreta da realidade social. As condi¢des da vida social nas pélis gregas, ao tem-
po da democracia, permitiram um avango teérico a respeito da relacdo entre politica e so-
ciedade, como se pdde ver em Platdo e, mais ainda, com Aristételes (MASCARO, 2014, p. 9).

Mesmo com os importantes apontamentos acima nao € possivel referir-se a
politica sem a construcdo de um conceito que deixe de considerer tal ciéncia uma
forma de exercicio de poder. Bobbio estreita a relacdo entre politica e poder, lem-
brando Hobbes, ao definir politica como algo consistente nos meios adequados a
obtencdo de qualquer vantagem.

Hobbes discorreu sobre a indispensabilidade do uso do poder nos Estados a partir
do momento que o homem resolveu se organizacar socialmente e afirmou que:

A causa final, fim ou designo dos homen (que apreciam, naturalmente, a liberdade e o
dominio sobre os outros), ao introduzir a restricdo a si mesmos que os leva a viver em Esta-
dos, é a preocupacgao com sua prépria conservagao e a garantia de uma vida mais feliz. Ou
seja, a vontade de abandonar a misera condicdo de guerra, consequéncia necessdria das
paixdes naturais dos homens, se ndo houver um poder visivel que os mantenha em atitude
de respeito, forcando-os, por temos a punicdo, a cumprir seus pactos e a observar as leis
naturais (HOBBES, 2012, p. 136).

Indubitavelmente, se politica se relaciona intimamente com poder, em tempos
modernos e pés-modernos, em especial, o poder é exercido por atos politicos que
visam a conduzir a vida das pessoas a determinados comportamentos sociais. Por-
tanto, o conceito de politica seria um processo de prioriza¢cdo de interesses por
meio do qual decisdes sdo tomadas.

O conceito de Direito, semelhante ao da Politica, guarda vérias versées e mul-
tiplos olhares que ndo permite, neste estudo, esmiucé-los. Entretanto, o conceito
Direito que mais se aproxima da ideia de Politica é, sem duvida, aquele ligado
ao aspecto normativo, isto é, a norma juridica como instrumento de coercao
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politico-social, a relevancia do principio da supremacia da lei e respeito aos direitos
fundamentais. Bobbio nos acrescenta com a conceituacao de que:

[...] o carater especifico do ordenamento normativo do Direito em relacao as outras for-
mas de ordenamentos normativos, tais como a moral social, os costumes, os jogos, os des-
portos e outros, consiste no fato de que o Direito recorre, em ultima instancia, a forca fisica
para o respeito das normas, para tornar eficaz, como se diz, o ordenamento em seu con-
junto, a conexao entre Direito entendido como ordenamento normativo coativo e politica
tornar-se-ao estreita, que leva a considerar o Direito como o principal instrumento através
do qual as forcas politicas, que tém nas méaos o poder dominante em uma determinada
sociedade exercem o préprio dominio (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2000, p. 349).

Admitindo a politica como um movimento de tomada de decisdes prioritarias
e o Direito como mecanismo hébil a conduzir comportamentos, resta a norma o
papel de instrumentalizar o sistema por meio da adequacao ao interesse daqueles
que detém o poder de governar.

A proposta da violéncia trabalhada por Walter Benjamin e interpretada por
Jacques Derrida em “Escritos sobre Mitos e Linguagens e Forca de Lei”, o pri-
meiro escrito em 1921, em um cendrio varrido pela Primeira Grande Guerra,
descreve, em uma perspectiva judaica, o exercicio da violéncia pelo Estado que
instaura e conserva o Direito. J4 o segundo, de 1989, foi resultado de uma con-
feréncia da qual participou Derrida (2007) nos Estados Unidos. O conceito de
violéncia pertence a ordem simbdlica do direito, da politica e da moral — de todas
as formas de autoridade ou de autorizacgdo, ou pelo menos de pretensao a auto-
ridade (DERRIDA, 2007).

Benjamin distingue duas violéncias do direito: a violéncia fundadora, que ins-
taura e institui o direito e a violéncia conservadora; e aquela que mantém, confirma
e assegura a aplicabilidade do direito. Nesse contexto, importante € direcionar
o pensamento benjaminiano com relacdo a violéncia. Ele objeta a proposta do
estudo da violéncia ndo como finalidade, mas sim como meio para fins, justos ou
injustos. As tradicoes jusnaturalistas e positivistas partem de um mesmo pressu-
posto, qual seja, identificar meios justificados para fins justos. A primeira, jusna-
turalista, justifica um fim justo se o meio for natural, e a tradigdo positivista busca
dar legitimidade ao meio.

Percebe-se que a tradicao positivista encontra no sistema normativo o meio
para o exercicio da violéncia, tortnando o que estiver na lei € justo e legitimo, inde-
pendente do fim. Se a violéncia for exercida de forma individual ela serd encarada
como ameaca a ordem instituida. Daf se pode observar o interesse do direito em
instituir-se e manter-se. Ao reprimir as violéncias particulares que contradizem
seu proprio interesse, o direito afasta a ameaca e mantém, de forma exclusiva,
prevaléncia do seu interesse, sem se preocupar em proteger fins justos, mas o
proprio direito.

Portanto, diante do que foi dito, o sistema normativo é construido segundo
interesses politicos, o direito ndo se separa da politica no plano de criagdo das
normas juridicas. Contudo, o didlogo entre Politica e Direito néo se limita ao pro-
cesso legislativo, mas também ao campo da aplica¢do da norma. Nesse contexto, o
Poder Judicidrio exerce parcela do poder politico, interpretando as leis e aplicando
o Direito. Conforme a licao de Abboud:
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Dessa concepcdo, dois equivocos principais sdo derivados, dentre eles a ideia de que o
sentido de um dispositivo legal (texto normativo) é univoco, tendo carater anistdrico e
atemporal. O segundo equivoco consiste no carater transparente da norma, que encara
a atividade interpretativa como simples extracdo de significados que ja se encontram no
interior da norma, reduzindo a atividade interpretativa a um trabalho meramente reprodu-
zido de sentidos a ser determinados pelos métodos tradicionais de interpretacao juridica
(ABBOUD, 2012, p. 65).

No Brasil, diferentemente da Francga, o Judicidrio assume um status de poder
instituido, estruturado em um plano de igualdade com os demais poderes do
Estado, quais sejam, Legislativo e Executivo. Tal realidade confere ao Judicidrio
brasileiro a atribuicdo de anular atos do Executivo por interpreta-los como ile-
gais, a exemplo do embargo de uma obra ptblica por questdes ambientais, assim
como obrigar o Estado a custear o tratamento médico de um cidadao no exterior.
De igual forma, o Judicidrio atua politicamente quando se vé em situacdes em que
seja obrigado a decidir matérias ndo previstas em lei. Foi assim na Ac¢éo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, que reconheceram a unido estdvel para casais do mesmo
sexo. O mesmo ocorreu na ocasido em que foi julgada procedente a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54, conferindo interpretagdo
segundo a qual a interrupcao da gravidez de feto anencéfalo nédo é conduta tipi-
ficada no Cédigo Penal.

ASCENCAO DO PODER JUDICIARIO

O protagonismo do Poder Judicidrio no Brasil, sobretudo na ultima década, se
revela fundado em alguns fatores de natureza estrutural e circunstancial. Estrutu-
ralmente, as bases da jurisdi¢do constitucional brasileira encontram guarida, em
certa parte, no sistema norte-americano e, noutra parcela, no sistema romano/
germanico.

Ha fortes razdes para uma maior influéncia do sistema norte-americano de jurisdicdo cons-
titucional sobre a sisteméatica adotada no Brasil. A prépria ideia do controle jurisdicional
de constitucionalidade das leis, isto &, do juizo de compatibilidade da legislacdo ordindria
com a Constituicao, surgiu primeiramente nos Estados Unidos da América, consolidando-
se por ocasido do julgamento do caso Marbury versus Madison em 1803. (MARIANO, LIMA,
https://siaiap32.univali.br//seer/, em 23 de novembro de 2017, p. 177)

Noutra ponta, o citado estudo traduz a influéncia europeia/germénica na
estruturacdo criada por Kelsen (sistema austriaco) de jurisdicdo constitucional:

[...]1 Kelsen criou um modelo de controle de constitucionalidade compativel com a cultu-
ra romano-germanica, atribuindo a um 6rgao especializado, a que denominou de Tribu-
nal Constitucional, a fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade das leis. A peculiaridade
do sistema austriaco/europeu é que esse 6rgao encarregado do exercicio da jurisdi¢do
constitucional ndo faz parte da estrutura do Poder Judiciario, como ocorre no sistema nor-
te- americano. (MARIANO, LIMA, https://siaiap32.univali.br//seer/, em 23 de novembro de
2017,p. 179)
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Percebe-se que a jurisdicdo constitucional brasileira assimila a estrutura nor-
te-americana do controle difuso de constitucionalidade sobre o qual se permite
juizes de instancias inferiores analisarem inconstitucionalidades de leis, podendo a
demanda chegar as portas do STE além de absorver em parte a estrutura kelsiana,
na parcela em que atribui a corte constitucional a competéncia para deliberar ori-
ginalmente sobre ato normativo eventualmente contrdrio a Constituicdo. Ao incluir
a corte constitucional na estrutura do Poder Judicidrio, estar-se-ia a conferir, de
certa forma a este 6rgdo, uma atividade legislativa, pois delibera sobre a validade
de atos normativos debatidos pelo Poder Legislativo.

Dai decorre a funcao contramajoritdria nas decisdes da suprema corte brasileira
no momento em que anula atos normativos construidos no exercicio da atividade
legiferante. De acordo com o estudo de Cynara Monteiro Mariano e Martonio
Mont’Alverne Barreto Lima:

A atividade estatal exercida pelo Tribunal Constitucional mais se assemelharia, entéo, da-
das essas caracteristicas, a atividade legislativa, porque, ao declarar a constitucionalidade
ou a inconstitucionalidade em abstrato da norma, essa instancia emite um juizo sobre o
direito objetivo, afirmando a validade de uma norma ou determinando sua retirada do
mundo juridico, fungdes essas de natureza tipicamente legislativa. Se a atividade é de na-
tureza legislativa, as decisdes do Tribunal Constitucional sdo, portanto, atos legislativos, e,
enquanto tal, devem obedecer aos principios da irretroatividade das leis e de respeito aos
direitos adquiridos. (MARIANO; LIMA, 2017, p. 180)

Portanto a estrutura jurisdicional fundada nos termos apontados alhures con-
tribui para o protagonismo do Poder Judicidrio no Brasil. Neste contexto, o sistema
francés ganha importancia em razdo das experiéncias histéricas daquele pais e por
forca de uma ideologia liberal revoluciondria cujo marco histérico se deu no final
do século XVIII e 0 apogeu durante o século XIX, levando a Franca a merecer “um
destaque a parte no cendrio europeu” (SAMPAIO, 2002, p. 300). Segundo Cerqueira:

[...] as atribulagées do constitucionalismo francés no século XIX, decorrentes das transfor-
macdes sociais operadas no pais, o surgimento de correntes liberais, democraticas e socialis-
tas e sua influéncia na histéria das instituicdes politicas, inclusive entre nos, justificam, tanto
quanto possivel, um exame mais detido do nascimento e da evolucao do Direito Constitucio-
nal francés, que ird caracterizar por um constitucionalismo escrito, codificado, revolucionario
e rigido, correlacionado com parlamentarismo, pluripartidarismo, plebiscitaria cesarista, ins-
tabilidade governamental e semipresidencialismo (CERQUEIRA, 2006, p. 111).

Na cultura politica francesa o papel fiscalizador do Parlamento é sobrelevado e
o Judicidrio ndo é propriamente um poder. Curiosamente, este tltimo nao possui
a prerrogativa de anular atos de governo e ndo desempenha atividades de controle
de constitucionalidade de atos normativos. Entendido como uma autoridade inde-
pendente, o juiz resolve conflitos locais privados e quase nenhuma intervencgdo
na seara publica.

O controle de constitucionalidade de leis é desempenhado por um conselho
constitucional independente, de natureza consultiva, com competéncias restritas e
excepcionais. Tal colegiado foi instituido na IV Reptblica francesa, em 1946, sobre
o qual recaia a andlise prévia da inconstitucionalidade de leis. Segundo Cerqueira:
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Com o objetivo de defender a Constituicdo de reforma pela via indireta da lei ordinaria, po-
derd ser acionado o ja citado Comité Constitucional presidido pelo presidente da republica.
(“O Comité Constitucional examina se as leis votadas pela Assembleia nacional supéem
revisdo da Constituicdo.’) [...] em seguida, o Comité se esforcard no sentido de alcancar
um acordo entre a Assembleia Nacional e o Conselho da Republica. A falta de éxito no
entendimento, o Comité decide sobre a constitucionalidade da lei em questdo no prazo
de cinco dias de iniciado o processo, prazo que se reduzird a dois dias em caso de urgéncia.
Se o Comité entender que a lei implica revisao a Constituicao, ela é reenviada a Assembleia
para nova deliberacdo. Se o parlamento mantiver sua posicéo, a lei tramitara como emen-
da constitucional (CERQUEIRA, 2006, p. 178).

A primeira reacdo apds a sucinta andlise do Conselho Constitucional francés seria
adaptd-lo a realidade brasileira de modo a minimizar o protagonismo judicial por
aqui. Entretanto, moldar a estrutura jurisdicional francesa a histéria constitucional
do Brasil ndo se resume a uma simples substituicdo de suas bases. Circunstancias
de ordens juridica, cultural, politica e social ndo permitiriam o encaixe das pecas,
sobretudo devido a super valorizacao que os franceses atribuem ao Parlamento,
entendendo-o como 6rgdo mais importante na atividade fiscalizadora, e ao senti-
mento hostil aideia de admitir controle de constitucionalidade sobre a legislacao.

Somada a estrutura jurisdicional brasileira, que naturalmente contribui para
o protagonismo judicial, algumas circunstancias de momento alimentam sobre-
maneira essa tendéncia. O pais vive o que alguns analistas chamam de “apagao
do Legislativo”. De forma mais polida, o Poder Legislativo brasileiro é mal presti-
giado, estd desacreditado por grande parcela da populacdo, para quem deputados
e senadores atendem interesses de seus apadrinhados e financiadores de suas
campanhas eleitorais, em total descompasso com as causas de interesse do povo.

Os fatos investigados pela Policia Federal, em especial a Operacdo Lava Jato,
envolveram, indiscriminadamente, grandes figurdes da politica nacional e evi-
denciaram um esquema organizado de estruturacdo e de manutencdo de poder
na alta ctipula dos governos. O ambiente palaciano evidencia um jogo das oligar-
quias. Segundo Jacques Ranciére:

A “sociedade democratica” é apenas uma pintura fantasiosa, destinada a sustentar tal e
tal principio do bom governo. As sociedades, tanto no presente quanto no passado, sdo
organizadas pelo jogo das oligarquias. E ndo existe governo democratico propriamente
dito. Os governos se exercem sempre da minoria sobre a maioria. Portanto, o “poder do
povo” é necessariamente heterotépico a sociedade nédo igualitéria, assim como ao governo
oligarquico. Ele é o que desvia o governo dele mesmo, desviando a sociedade dela mesma.
Portanto, é igualmente o que separa o exercicio do governo da representa¢ao da socieda-
de” (RANCIERE, 2014).

A populacdo brasileira viu-se vitimada e, sobretudo, subjugada pela classe
politica, que teria, em tese, a nobre tarefa de representacao dos interesses gerais.

Esse jogo das oligarquias, nas palavras de Jacques Ranciere, permite extrair dois
elementos em uma situacao ciclica. O primeiro elemento diz respeito ao desin-
teresse da classe politica em estimular a participacdo popular como estratégia de
manutencdo de poder. O segundo elemento, reflexivo, é a apatia, a rentincia e a
submissao do povo. Ja para Thoreau:
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[...] os governos demonstram até que ponto os homens podem ser enganados, ou en-
ganar a si mesmos, para seu proprio beneficio. Isto é excelente, devemos concordar. E, no
entanto, este governo, por si s6, nunca apoiou qualquer empreendimento, a ndo ser pela
rapidez com que lhe saiu do caminho (THOREAU, 2016).

Todo esse contexto leva a um problema de representatividade popular, de tal
sorte que passa a ser objeto de reflexdo a adocao de medidas juridicas que per-
mitam maior participa¢do popular no controle e na fiscaliza¢do das condutas dos
agentes politicos. Qualquer mecanismo juridico que confira maior autonomia ao
povo valoriza a soberania popular e os principios republicanos e democréticos.
Segundo Del Negri:

Convém lembrar, que, no Brasil, as decisdes de comando da administragdo governativa (Es-
tado) séo praticadas a revelia da vontade geral. O certo é que um dos componentes da so-
ciedade juridica que vai designar a existéncia de um Direito democratico é a possibilidade
de abertura a que a administracdo governativa se permite oferecer no compartilhamento
dos atos decisionais. Dai, inaceitavel esse atual comportamento do Estado brasileiro de au-
séncia de plebiscitos e referendos para consultar os cidaddos sobre o interesse de medidas
de interesse nacional (DEL NEGRI, 2016).

Considerando o lamentdvel fato de o povo brasileiro sustentar historicamente
uma apatia reivindicatoria de direitos ou uma dorméncia militante, embora,
recentemente, estejamos a notar o inicio de uma nova era, em especial nos anos
2013 e 2016, a razdo transformadora da sociedade parece dar novos esperancas
as geracoes futuras.

Acreditando ser uma fase de transi¢cdo pela qual o Brasil passa, a crise generali-
zada que assola o Poder Legislativo e o Poder Executivo transfere ao Poder Judicidrio
0 mesmo protagonismo que os justiceiros dos filmes de velho Oeste norte-ameri-
cano e, inegavelmente, como uma onda de sentimentos movida por mudancas e
transformacdes, contamina os tribunais e os juizes. Segundo a licao de Bauman:

Como se pode ver, “crise”, em seu sentido préprio, expressa algo positivo, criativo e otimis-
ta, pois envolve mudanca e pode ser um renascimento apds uma rupture que indica sepa-
racdo, com certeza, mas também escolha, decisdes e, por conseguinte, a oportunidade de
expressar uma opiniao. Num contexto mais amplo, a nocdo adquire sentido de maturagao
de uma nova experiéncia, a qual leva a um ponto de nao retorno (tanto no ambito pessoal
quanto no histérico-social). Em resumo, a crise é o fator que predispdes a mudanca, que
prepara para o futuros ajustes sobre novas bases, o que absolutamente nao é depressivo,
como nos mostra o atual impasse econdmico (BAUMAN, 2016, p. 11)

Com as experiéncia adquire-se a maturidade. E o que se espera da sociedade
brasileira, que ganha uma nova oportunidade pelo processo eleitoral que se apro-
xima. Indiscutivelmente, a baixa qualidade dos parlamentares que ocupam as
casas do Congresso Nacional contribui para um Legislativo apagado e sem grandes
transformacdes somado a um sistema eletivo que ndo prestigia a representativi-
dade eleitoral.

Em 20 de abril de 2016, a edicdo brasileira do jornal El Pais publicou matéria
da autoria do jornalista Afonso Benites, cujo titulo trazia uma indacao, “Dos 513
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deputados na Camara do Brasil, s6 36 foram eleitos com votos préprios. Por qué?”,
da qual um trecho destacamos:

A resposta pode chocar muita gente, mas a verdade é que a grande maioria nao foi elei-
ta com votos diretos de seu eleitor. Apenas 36 dos deputados federais brasileiros eleitos
em 2014 conseguiram os votos de urnas necessarios para obter uma das 513 cadeiras da
Camara na atual legislatura. Isso quer dizer que sé 7% dos parlamentares superaram o
minimo necessario de votos — o chamado quociente eleitoral — para garantir um espaco na
Casa legislativa, o mesmo nimero da elei¢do de 2010.

Tratar das mazelas do sistema eleitoral brasileiro daria um outro estudo e, por
isso, ndo serd abordado com profundidade aqui, mas o apontamento para fins de
reflexdo é vdlido como provocacao aos leitores.

A ]UDICIALIZACAO E O ATIVISMO JUDICIAL

H4 uma distingdo entre duas expressdes que, ndo raras vezes, sao tratadas
como sinénimas em féruns de debates. A judicializa¢do é um fenémeno pelo
qual se observa uma parcela do poder politico (econémico, social, moral em larga
escala) sendo transferido das instancias politicas tradicionais para o Poder Judi-
cidrio. Contudo, identificar os motivos que levam a essa passagem serd o objeto
de andlise por ora.

O marco histérico a partir do qual se pode identificar o momento inicial da
presenca do fendmeno da judicializacao seria o inicio do século XX, em especial
no periodo pés Segunda Guerra Mundial. Vivenciava-se naquele periodo histérico
uma nova perspectiva de valores, tendo o Estado a fun¢do de provedor de direitos.
Surgiu a perspectiva positiva dos direitos fundamentais, exigindo do Estado uma
atividade prestacional. Conforme a licdo de Barroso:

Com o desenvolvimento das ideias socialistas, o constitucionalismo ocidental da inicio
a tentativa de juridicizacdo do processo econdmico e social, nas experiéncias pioneiras
da Constituicdo mexicana, de 1917, e da Constituicdo de Weimar, de 1919. Seria exagero
proclamar o éxito dessas Cartas e de outras que Ihes seguiram a inspiracdo, a despeito
da grande evolucdo havida. E que os direitos individuais e politicos, consolidados pelo
liberalismo, impunham ao Estado, basicamente, deveres de abstencdo, ao passo que os
novos direitos econdmicos-sociais exigem prestagdes concretas para serem satisfeitos, e,
portanto, sdo de realizacdo muito mais dificil (BARROSO, 2009, p. 69).

Nao fica dificil perceber a nova conjuntura normativa constitucional que exigia
uma presenca mais ostensiva do Estado, sobretudo na concretizacdo de direitos
na criacdo de “deveres objetivos” ou “tarefas estatais”, sem um correlativo Direito
subjetivo. (SAMPAIO, 2013, p. 582)

Para prover direitos o Estado viu-se demandado a inovacgoes e indubitavelmente
isso traz custo aos cofres publicos, sobretudo nos paises marcados por profundas
desigualdades sociais, como o Brasil. Segundo Canotilho:

Hoje, como ontem, os direitos sociais, econémicos e culturais colocam um problema in-

controlavel: custam dinheiro, muito dinheiro. Por isso, logo nos comecos da década de 70,
P. Harberle formula a ideia de ‘reserva de caixas financeiras, para exprimir a ideia de que os
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direitos econdémicos, sociais e culturais estdo sob reserva das capacidades financeiras do
Estado, se e na medida em que elas consistirem em direitos a prestacdes financiadas pelos
cofres publicos (CANOTILHO, 2008, p. 106).

H4a um empenho por meio de politicas publicas a materializacao de direitos,
entretanto a maquina administrativa € falivel. O quadro de insatisfacdo e de pouca
efetividade dos direitos fundamentais leva ao fen6menos da judicializacao.

Somado a busca da garantia de direitos, a progressiva desilusao da politica e a
incapacidade do Poder Legislativo produzir o consenso e, consequentemente, a
normatizacao dos conflitos sociais, cabe ao Poder Judiciario resolver o problema,
existindo ou ndo norma regulamentadora.

Outro fator particularmente brasileiro contribui pera a ascensido das demandas
judicias, especialmente perante ao STE O sistema normativo brasileiro consolidado
sob a protecdo de uma Constitui¢ao analitica ajuda a constitucionalizar demandas,
consequentemente, judicializd-las.

Portanto, a judicializacdo no Brasil é um fendmeno construido pelo arranjo
institucional composto de um sistema normativo exigente e ao mesmo tempo
inflacionado com relacao a constitucionalizacdo de direitos.

O ativismo judicial ndo é o mesmo que judicializacao. Este, como apontado
alhures, é um fato, ja aquele pressupde uma ac¢do, uma atitude, um modo expan-
sivo de interpretar a Constituicdo Federal, levando-a a situacées ndo contempladas
pelo constituinte origindrio. Ao construir uma relacdo entre ambos, o ativismo
judicial depende da judicializacdo, mas nem sempre quando h4 judicializacao
haverd ativismo.

O STF tem se mostrado proativo em algumas matérias, a exemplo da ADI 5081,
de relatoria do ministro Luis Roberto Barroso, em que tinha como objeto o dever
de fidelidade partiddria sob pena de perda do cargo, conforme se 1é no trecho da
matéria publicada no site do STF intitulada “Perda do mandato por troca de par-
tido ndo se aplica a eleicdoes majoritdrias”, a seguir:

A falta de previsao explicita na Constituicdo Federal (CF) de perda do mandato no caso
de infidelidade partidéria para cargos do sistema majoritario, para o ministro, deve trazer
a consequéncia de que sé se pode impor a perda do mandato se decorrer de maneira
inequivoca da Constituicdo. “No sistema proporcional, existe fundamento constitucional
bastante consistente para que se decrete a perda de mandato. Mudar de partido depois
de eleito é uma forma de frustrar a soberania popular’, afirmou. J& no sistema majoritario,
o relator entende que a regra da fidelidade partidéria ndo consiste em medida necessaria
a preservacdo da vontade do eleitor. “Portanto, a perda do mandato ndo é um corolério da
soberania popular’, disse. O relator votou pelo provimento da ADI 5081. “Se a soberania
popular integra o nucleo essencial do principio democrético, ndo se afigura legitimo esten-
der a regra da fidelidade partidaria ao sistema majoritério, por implicar desvirtuamento da
vontade popular vocalizada nas elei¢cdes. Tal medida, sob a justificativa de contribuir para
o fortalecimento dos partidos brasileiros, além de nédo ser necessariamente idonea a esse
fim, viola a soberania popular ao retirar os mandatos de candidatos escolhidos legitima-
mente por votacdo majoritaria dos eleitores’, declarou o relator.

Outra demanda ativista do STF pode ser observada em decisao em sede da ADPF
54, que tratava sobre a possibilidade de aborto de fetos anencéfalos, de relatoria do
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ministro Marco Aurélio. Ausente instrumentos normativos que regulamentassem
a matéria, a Suprema Corte brasileira inovou, quase em uma atitude legiferante,
conforme se extrai da leitura do trecho da matéria intitulada “ADPF 54 € julgada
procedente pelo ministro Gilmar Mendes”, a seguir:

O ministro Gilmar Mendes foi o sétimo a votar pela procedéncia da Arguicdo de Descum-
primento de Preceito Fundamental (ADPF) 54, em andlise pelo Plenario do Supremo Tri-
bunal Federal (STF). Ele considerou a interrupcao da gravidez de feto anencefdlo como
hipétese de aborto, mas entende que essa situacdo esta compreendida como causa de
excludente de ilicitude, ja prevista no Cédigo Penal, por ser comprovado que a gestacao
de feto anencefalo é perigosa a saude da gestante.

No entanto, o ministro ressalvou ser indispensével que as autoridades competentes regu-
lamentem de forma adequada, com normas de organizagédo e procedimento, o reconheci-
mento da anencefalia a fim de “conferir seguranca ao diagnostico dessa espécie”. Enquanto
pendente de regulamentacdo, disse o ministro, “a anencefalia devera ser atestada por, no
minimo, dois laudos com diagnésticos produzidos por médicos distintos e segundo técni-
cas de exames atuais e suficientemente seguras”.

Nao é saudavel que se estimule o ativismo judicial, pois evidencia uma negli-
géncia do Poder Legislativo, além de o transferir ao juiz, nem sempre o mais qua-
lificado para resolver a matéria. Em que pese o notério saber técnico juridico dos
ministros da Suprema Corte, estes s3o demandados por assuntos que ndao com-
poem sua realidade didria, a exemplo da pesquisa de células tronco.

Tomando as licoes de Peter Hirbele (1997), para quem sempre acreditou ser
um equivoco interpretar a Constituicao sobre a 6tica somente daqueles que lidam
com o texto (juizes e tribunais), pois restringe a atividade interpretativa, o autor
defende um didlogo aberto com os verdadeiros viventes do texto magno, ou seja,
o povo. Ja Mendes, Coelho e Branco lecionam que:

A luz dessa concepcdo, a lei constitucional e a interpretacdao constitucional republicana
aconteceriam numa sociedade pluralista e aberta, como obra de todos os participantes,
em momentos de didlogo e de conflito, de continuidade e descontinuidade, sé assim, en-
tendida como ordem juridica fundamental do Estado e da sociedade (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008).

Héberle (1997) propde a ideia de um tribunal social, ndo no sentido de ensejar o
esmaecimento gradativo da Constituicao, pois a interpretagdo aberta demais coloca
em risco o proprio alicerce estatal, sendo oportuno que se tenha em mente a sobe-
rania constitucional e o respeito aos principios norteadores do Estado. A proposta
permite entender que a interpretacdo constitucional, na 6tica haberliana, admite
alternativas, além de contribuir para uma melhor adaptagéo do texto a evolugdo
de uma sociedade diversificada, heterogénea e plural.

Algumas discussoes levadas ao Supremo tém sido assistidas com interesse pela
sociedade, gracas ao acesso mais facilitado ao sistema. A demanda que envolveu
o debate sobre a autorizagdo para pesquisas com células-tronco envolveu o pais,
com a cobertura de toda a imprensa e acompanhada por muita gente. A matéria
foi tratada na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510 DE em 20 de abril de
2007. Na ocasiao, foi realizada a audiéncia publica com a presenca de cientistas,
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meédicos, pacientes, religiosos, eclesidsticos e interessados, que certamente contri-
buiram para um amadurecimento da questdo e proporcionaram uma decisao mais
proxima da realidade discutida, em 29 de maio de 2008, pela constitucionalidade
da norma que permitia a manipulacao. Neste sentimento, o STF minimizou o peso
que recai sobre os ombros dos ministros que conhecem sobremaneira matérias
juridicas, mas estdo alheios a outros contetidos.

CONSIDERACOES FINAIS

Foi verificado, reconhecidamente, haver protagonismo do Poder Judicidrio no
Brasil, e isso se da em virtude de vdrias condicionantes, que vao desde a prépria
estrutura da jurisdicdo constitucional ao longo do tempo até questdes circunstan-
ciais momentaneas pelas quais o Brasil passa.

Sobre os aspectos estruturantes, verificou-se as escolas pelas quais a jurisdicao
nacional buscou fincar suas bases. Descobriu-se um sistema misto adotado no
Brasil, parte dele com origem norte-americana, em especial relacionado ao con-
trole difuso de constitucionalidade, doutra banda uma parcela tomada do sistema
jurisdicional germéanico, no qual se permite a provocacdo origindria da Corte Cons-
titucional pela via da acdo direta. Ainda neste ponto, trouxemos a curiosa experi-
éncia francesa de seu Conselho Constitucional de notéveis.

Observou-se que algumas circunstancias momentaneas de conjuntura poli-
tica que contribuem para o destaque do Poder Judicidrio, quando comparado aos
demais poderes instituidos. Foi chamado de “apagdo” do Legislativo um conjunto
de acontecimentos que contribuem para o descrédito parlamentar. O processo
de corrupcdo generalizada levado a tona pela Lava Jato evidencia a rede de inte-
resses aliando o Poder ptblico e grandes empreiteiros financiadores das campa-
nhas eleitorais, de tal sorte que fragiliza o sistema representativo em funcao do
esforco legislativo ser direcionado a attender a demandas especificas e pessoais.
Foi tratada a pouca representatividade do Parlamento brasileiro, favorecido pelo
sistema proporcional de elei¢des.

O presente artigo permitiu tratar da distinc¢ao entre judicializa¢do e ativismo
judicial, quase sempre tratados como sindnimos. O primeiro consiste em um pro-
cesso de transferéncia de parte do Poder politico ao Poder Judicidrio. Verificaram-se
os motivos que levariam a esse fendmeno: a realidade dos direitos fundamentais
de segunda geracao que conferiu ao Estado, no inicio do século XX, o papel de pro-
vedor de direitos, a0 mesmo tempo que se considerou a mdquina administrativa
falivel, ndo conseguindo suprir as demandas sociais, sobretudo nos paises onde a
desigualdade social é discrepante. Isso contribuiu com o inchaco de demandas no
Judicidrio, consequentemente exigindo uma solugdo. A falta de regulamentacao
de direitos, papel tipico do Poder Legislativo, e o fato da Carta brasileira ser ana-
litica, ou seja, possuir um texto repleto de artigos, ajuda na constitucionalizacao
de matérias levadas ao STE O ativismo, por sua vez, evidencia um exercicio proa-
tivo do Poder Judicidrio, uma acdo extensiva quando se interpreta a Constituicao
Federal. Foram analisados alguns pontos sobre o tema, em especial ser temerdrio
atribuir a juizes a funcdo de inovar (quase legislar) por meio de sentencas, usur-
pando a atividade legislativa, em tese representativa do povo. Contudo, a nova
hermenéutica de Peter Hiberle propoe a ideia de um tribunal social, que estimula
a participacdo da sociedade nas decisées do STE
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Portanto, seria ousadia pretender esgotar o tema neste sucinto estudo. Espera-
se que as provocacdes estimulem o debate, pois o texto escrito sempre diz mais
do que o autor pretende, a depender da visdo do leitor. @
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Ativistho judicial em tempos
de judicializacao da politica

POR FABRICIO MURARO NOVAIS

\-

¢6N3o obstante a especificidade da problematizacao apre-
sentada e dos argumentos desenvolvidos, é preciso refletir
de forma ampla e desapaixonada sobre os reais avancos e
retrocessos que atingiram a Ciéncia Juridica brasileira quando
do enfrentamento da questao da mudanca de eixo do sistema
juridico da lei para a Constituicao proposta pelo paradigma
neoconstitucionalista e da nova argumentacio juridica.??

oi a partir da segunda metade do século XX, precipuamente, que exsur-

giu a necessidade de fundamentar e consolidar o paradigma do Estado

de Direito contemporaneo. Nesse sentido, foram lancadas as premissas

de um novo discurso juridico que, divergindo substancialmente do para-
digma do positivismo, operacionalizou-se por meio de argumentos construidos
em valores éticos e politicos.

Com efeito, vislumbra-se que o novo discurso juridico apresenta viés preponde-
rantemente pos-positivista, haja vista vir pautado em concepc¢ao normativo-prin-
cipioldgica cuja finalidade confessada é aproximar o Direito da moral.

Em verdade, o fendmeno do neoconstitucionalismo floresce — de acordo com
os tedricos que admitem a sua existéncia, por 6bvio — como movimento de imple-
mentacao e sustentacdo do Estado Democrdtico de Direito, concepg¢do de Estado
que despontou na Europa continental no pés Segunda Guerra mundial em razao
da confluéncia dos idedrios do constitucionalismo e do principio democrético,
propugnando a constitucionalizacdo do Direito como processo de subordinagdo
total das leis a uma Constitui¢ao rigida transformadora.
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Nesse contexto, depreende-se que para o reconhecimento da for¢a normativa
dos direitos humanos fundamentais bem como a consolidacado de instituicoes e
processos democraticos em tempos de pds-ditaduras e autoritarismos fez-se mister
a deflagracdo de um novo discurso juridico que inexoravelmente relativizasse a
cultura da codificacao para cravar suas bases tedricas numa cultura da argumen-
tacdo juridica, ou seja, a teoria da argumentacao promoveria o encaminhamento
da teoria da interpretacdo para a instancia da aplicacdo do Direito em termos
de ponderacao de principios. Nesse sentido sao as reflexées de Tércio Sampaio
Ferraz Junior (2013) quanto ao tema da Hermenéutica e Interpretacdo do Direito
em tempos de protagonismo dos 6rgdos de decisdo-aplicacdo-julgamento. Nao é
por acaso, portanto, que atualmente se observa a absorcao bastante sutil da teoria
dainterpretacdo pela teoria da argumentacao juridica, fato que pode ser compro-
vado, a titulo de exemplificacdo, pela indicacdo de leitura obrigatéria na academia
juridica das teorias de Robert Alexy (2008) e Ronald Dworkin (2002), dentre outros,
como também pelo protagonismo, inclusive mididtico, dos 6rgaos com atribuicdo
de producao de decisoes, estejam eles integrados na estrutura do Poder Judicidrio
ou da Administracdo publica, ou ainda no ambito da arbitragem privada. Nesse
contexto, é ainda possivel refletir sobre os porqués e consequéncias do fenémeno
da “judicializacao da politica” a luz do principio da separacdo dos poderes, ou
seja, se para Montesquieu (1979, Livro XI) apenas o poder pode impedir os abuso
do poder, de modo que este deve ser partilhado a fim de que reine a liberdade, o
protagonismo referido dos érgaos de producao de decisoes, precipuamente o do
Poder Judicidrio, pode indicar, sobretudo no julgamento de hard cases, certo dese-
quilibrio a indicar abuso de poder na estrutura desejdvel de governo moderado.

Feitas essas consideragdes iniciais, passa-se a andlise de aspecto da realidade
juridica brasileira p6s Constituicdo de 1988, relativa a efetivacdo de direitos fun-
damentais e o reconhecimento de “novos direitos” a partir de atuacdo do Supremo
Tribunal Federal, 6rgao de ctipula do Poder Judicidrio brasileiro, num cendrio neo-
constitucionalista e de desenvolvimento-constru¢do da teoria da argumentagao
juridica marcado pela auséncia de padrao decisério em ponderacdes de principios
a indiciar ativismo judicial.

SEPARACAO DE PODERES E FUNCOES DO ESTADO: DISCRICIONARIEDADE
E NORMATIVIDADE

Em certa medida, nao hd como negar ao advento, ainda que tardio, da Constitui¢ao
brasileira de 1988 a funcdo-missao de desenvolvimento de novo Direito Constitucional
nacional, com consequéncias importantes no modo de se compreender a atuacao
dos Poderes ptiblicos constituidos a partir de releitura contextualizada do principio
da separacao de poderes. Nada obstante a demanda hodierna por leitura atualizada
do principio referido, a esséncia do seu significado proposta por Montesquieu con-
tinua inabaldvel em razdo de estar consubstanciada na ideia de para que o Estado
seja livre “é necessdrio, pela disposicao das coisas, que o poder detenha o poder”.

De toda sorte, ndo se olvida que a Carta da Reptiblica apresenta repertério de
principios que exige adequada interpretacdo reveladora e concretizante de seu
conteudo imperativo, sem a qual ndo serd possivel verificar a abertura do sistema
juridico ao idedrio de justica pela via do processo de constitucionalizacdo do Direito.

No Brasil, no ambiente por alguns denominado neoconstitucional, verificou-
se o crescimento de demandas sociais por efetivacdo de direitos fundamentais
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contemplados na Constituicdo de 1988 — e pelo reconhecimento de “novos direitos”
socialmente consolidados — num contexto de crise do sistema de democracia repre-
sentativa, os quais dentre outras razdes promovem o deslocamento das atencdes
antes focadas nos Poderes Executivo (mormente no exercicio da funcdo adminis-
trativa) e Legislativo para o Poder Judicidrio e outros érgdos administrativos de
relevancia na producdo de decisées (v.g., o Conselho Administrativo de Defesa
Economica - CADE).

Nesse sentido, discorrendo sobre o processo de constitucionalizacdo do Direito,
Barroso (2007, p. 249) enfatiza o redimensionamento das atribui¢ées do Poder
Judiciario dele decorrente, de modo que:

A constitucionalizacdo, o aumento da demanda por justica por parte da sociedade bra-
sileira e a ascensao institucional do Poder Judicidrio provocaram, no Brasil, uma intensa
judicializacdo das relacdes politicas e sociais.

Com efeito, antes de qualquer outra consideracao acerca do atual e reconhe-
cido protagonismo no Brasil do Poder Judicidrio, é imperioso tecer apontamento
relacionado a consagrada separacao de poderes.

N3ao restam duvidas de que os poderes constituidos tém sua autoridade deri-
vada exclusivamente de fidelidade a Constituicdo. Nao por outra razao, conforme
alicdo de Dalmo de Abreu Dallari (2007), foi:

[...] a intencdo de enfraquecer o poder do Estado, complementando a fungéo limitadora
exercida pela Constituicdo, que impos a separacdo de poderes como um dos dogmas do
Estado moderno, chegando-se mesmo a sustentar a impossibilidade de democracia sem
aquela separacdo.

Nao obstante a consagracao desse novel principio de divisdo de funcdes ja na
ocasido da Declaragdo de Direitos da Virginia, de 1776, e da Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, aprovada na Franca, em 1789, fato é que o sistema de
separacao de poderes vem sofrendo duras criticas quanto a sua indispensabilidade
e adequacdo prdtica frente as sempre novas demandas impostas ao Estado de hoje.

Dentre essas criticas, Dallari (2007, p. 221) esclarece que:

A analise do comportamento dos 6rgaos do Estado, mesmo onde a Constituicdo consagra
enfaticamente a separacao dos poderes, demonstra que sempre houve uma intensa inter-
penetracdo [...] Ou o érgdo de um dos poderes pratica atos que, a rigor, seriam de outro, ou
se verifica a influéncia de fatores extralegais, fazendo com que algum dos poderes predo-
mine sobre os demais, guardando-se apenas a aparéncia de separacao.

De toda sorte, com esteio nos fundamentos da critica de Dallari, ha de se convir
que o aumento de demandas postas ao Poder Judicidrio para a garantia e tutela de
direitos ndo se apresenta, de per si, como indicativo de suposta violacdo a separacao
de poderes ou de funcionamento anémalo do aparato estatal, ainda mais quando esse
suposto protagonismo judicial é levado a efeito em tempos de neoconstitucionalismo.

Sem resquicios de divida, o certo é que hd certa crenca no dogma da separacao
de poderes como alicerce inabaldvel da democracia, de sorte que a proclamacao
desse principio pela Constituicdo apresenta-se como cldusula imutdvel e imune ao
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poder de reforma, de modo que essa simbologia ndo pode se prestar tio somente
a manutencao de aparéncia de funcionamento desvinculada de qualquer corres-
pondéncia a pratica dos comportamentos estatais. No sentido dessa assertiva,
apresentam-se, exemplificativamente, pronunciamentos do Supremo Tribunal
Federal pelo resguardo da divisao de poderes, verbis:

As restricdes impostas ao exercicio das competéncias constitucionais conferidas ao Poder
Executivo, incluida a definicdo de politicas publicas, importam em contrariedade ao prin-
cipio da independéncia e harmonia entre os Poderes (ADI 4.102, rel. min. Carmen Lucia,
j. 30-10-2014, P, DJE de 10-2-2015.; Ver RE 436.996 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 22-11-
2005, 22T, DJ de 3-2-2006).

E inconstitucional a criacdo, por Constituicio estadual, de 6rgao de controle administrati-
vo do Poder Judiciario do qual participem representantes de outros Poderes ou entidades
(Sumula 649).

J& que o principio da separagdo de poderes estd consagrado € preciso insistir na
definicdo das caracteristicas inerentes — espécie de “espinha dorsal” — das funcoes
e atribuicdes de cada um dos poderes constituidos, sem a qual nao se faz possivel
compreender de que forma e em que espago cada 6rgdo pode e deve atuar, sempre
com independéncia (art. 2°, CRFB), nos limites da Constituicao.

Nesse sentido, para melhor compreensao da temdtica em tela, Vieira (2002, p.
229) apresenta “a distingdo entre os papéis de um tribunal com atribuicdes cons-
titucionais e os demais 6rgaos governamentais” a partir de uma formulacdo explo-
ratodria, nos seguintes termos:

Basicamente, o que deveria caracterizar o processo decisério judicial é sua submissdo aos
seguintes critérios: 1) tomar decisdes com base em decisdes anteriores que lhe foram pré
-ordenadas pelos Poderes representativos, portanto, seguir a normatividade (que é com-
posta por regras e principios) e ndo outros critérios extraconstitucionais ou legais, como a
comumente invocada comocgdo popular ou a pretensa eficiéncia econémica, pois ndo tem
legitimidade democratica para fazer este tipo de escolha; 2) plena obediéncia ao principio
do devido processo legal, que permita um procedimento justo, fair, onde as partes pos-
sam, com igual peso e espaco, apresentar seus argumentos; 3) o imperativo da imparciali-
dade do juiz, que decorre do principio da igualdade, do igual respeito e consideracdo com
que todos devem ser tratados; 4) a decisdo deve ser a decorréncia mais correta, mais bem
justificada, desse procedimento que busca a realizagao da justica.

Como se depreende, ndo cabe ao Poder Judicidrio render-se a comoc¢des popu-
lares e “apelos de rua” para, sob o pretexto de estar concretizando a Constituicao,
decidir além das molduras da normatividade, dando azo a pura subjetividade do
julgador que, ndo raro e no limite, pode beirar a prética de arbitrariedade.

N3ao se pode olvidar que o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do nao €
salvo-conduto para “decisionismos”. O julgador sempre estard vinculado a razdo
(aracionalidade) de modo que nao se pode admitir a preponderéancia de sua von-
tade (sua pura subjetividade). As decisdes levadas a efeito pelo Poder Judicidrio, na
trama dessa divisdo de poderes, devem inexoravelmente exteriorizar fundamentos
racionais que indiquem a observancia de padrao na formulacao do ato decisério,
sob pena de mécula da ilegitimidade.
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Ainda quanto aos contornos de atuagdo dos demais poderes, Vieira (2002, p.
229-230) esclarece que:

O Legislativo e o Executivo, por sua vez, estdo submetidos a uma outra ordem de critérios: 1)
embora também submetidos a Constituicdo, a atuacdo desses Poderes encontra-se imersa
num ambito de maior discricionariedade. Ao Legislativo é dado, inclusive, o poder de alterar
as regras do jogo; portanto, a latitude de sua acado é, necessariamente, mais ampla. Isso é
natural, na medida em que sua funcao é fazer escolhas a respeito dos melhores meios, os
mais eficientes, para ordenar a sociedade, exercendo a funcdo de representar a vontade dos
eleitores. Para tomar decisdes em face novas circunstancias é que sao escolhidos. Se os legis-
ladores e executivos tivessem uma atividade absolutamente vinculada, a democracia perde-
ria completamente o seu sentido. O que lhes é vedado fazer é tomar decisdes expressamente
contrarias a meta-norma da democracia, que é a Constituicdo; 2) a regra da maioria, a luta
entre grupos para alcancar a maioria, que inclui barganhas e compromissos, e ndo a igual-
dade das partes, é o que define a decisdo a ser tomada; 3) o Executivo (ndo a Administracdo)
e o Legislativo ndo sdo, portanto, imparciais, mas representam faccoes, ideologias, classes
ou partidos vitoriosos no pleito democrético; 4) logo, sua decisées vincularao a coletividade
como uma decorréncia de um processo politico, vencido por quem mais poder alcancou.

E interessante consignar que Vieira reconhece a legitimidade do Poder Legisla-
tivo para alterar as regras do jogo, desde que produza atos normativos nos limites
da Constituicdo. Nesse sentido, parece cristalino que o reconhecimento formal de
“novos direitos” pela atuacdo discriciondria e parcial do Legislativo é decorréncia
natural do processo politico e democrético de representacdo de segmentos plu-
rais da sociedade brasileira, ndo representando com isso qualquer anormalidade
sistémica capaz de colocar em xeque a higidez do Estado Democratico de Direito.

Ademais, é relevante rememorar que a Constituicdo de 1988 veda proposta de
emenda tendente a abolir direitos e garantais individuais, de modo que o Legisla-
tivo, a contrario sensu, nao encontraria 6bice a ampliacdo do rol de direitos fun-
damentais pelo reconhecimento de “novo direito” via reforma constitucional. Em
apertada sintese, o que se sustenta é que existem determinados limites de norma-
tividade aos quais o julgador estd adstrito que podem ser alterados pelo legislador
no exercicio da funcao legislativa de representacao popular.

OMISSAO INCONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO, JUDICIALIZACAO DA
POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL

A Constituicdo brasileira de 1998, tal qual, em geral, as constitui¢ées contem-
poraneas ndo se limitaram “as regras cldssicas do constitucionalismo dos séculos
XVIII e XIX”. A Carta da Reptblica é fruto de um processo politico que se originou
dos trabalhos de Assembleia Nacional Constituinte instalada nos idos de 1987.
Sob a alcunha de “Constituicdo cidada”, a Lei Maior consolidou amplo rol de liber-
dades publicas e assumiu compromissos de ordens social, econdémica, cultural e
ambiental, fixando metas e tarefas a serem perseguidas pelo Estado com o objetivo
de alcangar, por meio de mudancgas estruturais da sociedade, um estdgio mais avan-
cado de desenvolvimento social. Nesse sentido, a Carta nao se apresenta como mero
documento juridico de organizac¢do do governo e de limitacdo ao poder do Estado,
mas também como Constituicdo dirigente que retira sua legitimidade da busca
de realizagdo de justicas econdmica e social que idealizam e projetam ao futuro.

Conforme Canotilho (1982, p. 457), uma Constitui¢do dirigente é:
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[...] a crenca de que o legislador (a Constituicdo) pode, através de antecipacdo espiritual,
conformar a evolucao da sociedade e formular os fins que devem pautar esta evolucao.

Ocorre que para a efetivacdo dos direitos de prestacdo positiva consagrados as
constituicdes dirigentes impdem ao legislador e ao governante um rol de metas,
diretrizes e programas que devem ser implementados ao longo do tempo histérico
— em razao da existéncia de certa medida de discricionariedade do detentor do
poder —, possibilitando o efetivo gozo e frui¢do dos direitos prestigiados.

Com efeito, como se depreende, a efetivacdo de muitos dos direitos acima refe-
ridos exige a atuacao positiva do Legislativo e do Executivo que, malgrado e ndo
raras vezes, quedam-se inertes e em estado de omissao inconstitucional. Nao ha
que se olvidar que a sancao eficaz cabivel aos governantes e legisladores alheios
aos ditames republicanos que entregam a imperatividade da Constituicao e a efe-
tivacdo plena das normas constitucionais ao mero jogo “politico” avesso ao bem
comum € aquela aplicada por meio do voto nas urnas. O banimento da vida publica
por meio do processo eleitoral democrético é a pena justa aos maus politicos.

O Brasil, como tantos outros Estados da América Latina, é um Estado de demo-
cracia tardia e em processo de consolidacdo de suas institui¢cées democrédticas. As
mazelas de seu sistema politico-eleitoral corrompido e ineficiente abrem chagas
e dilaceram todo o tecido social. O déficit de representatividade politica dos man-
datdrios do poder implica direta e necessariamente a ndo efetivacdo de normas
constitucionais consagradoras de certos e determinados direitos fundamentais.
Os reclamos sociais pelo reconhecimento de “novos direitos” relativos a certos
grupos ou segmentos da sociedade acabam nao integrando a pauta de discussdo
parlamentar, porque normalmente sao temas (v.g., aborto; unido homoafetiva;
descriminalizacdo do porte de drogas; eutandsia) que abrem amplo e sensivel
debate ptiblico a exigir posicionamento politico do mandatdrio sobre a questdo
posta e isto pode custar a perda de eleitorado contrério a posicdo defendida. E
certo que a omissdo referida se restringe a determinadas temdticas que sao, mais
de perto, sensiveis a aspiracdes populares, haja vista que, considerada a quanti-
dade de leis elaboradas no Brasil, o que se tem €, a contrario sensu do antes asse-
verado, um ativismo legiferante.

Para Barroso (2015), existe uma face positiva e um aspecto negativo do ativismo
judicial, in verbis:

O fendbmeno tem uma face positiva: o Judiciario estd atendendo a demandas da sociedade
que nado puderam ser satisfeitas pelo parlamento, em temas como greve no servico publi-
co, eliminacdo do nepotismo ou regras eleitorais. O aspecto negativo é que ele exibe as
dificuldades enfrentadas pelo Poder Legislativo — e isso ndo se passa apenas no Brasil — na
atual quadra histérica. A adiada reforma politica é uma necessidade dramética do pais,
para fomentar autenticidade partidaria, estimular vocacdes e reaproximar a classe politica
da sociedade civil. Decisées ativistas devem ser eventuais, em momentos histéricos de-
terminados. Mas ndo ha democracia sélida sem atividade politica intensa e saudavel, nem
tampouco sem Congresso atuante e investido de credibilidade. Um exemplo de como a
agenda do pais deslocou-se do Legislativo para o Judiciario: as audiéncias publicas e o
julgamento acerca das pesquisas com células-tronco embrionérias, pelo Supremo Tribunal
Federal, tiveram muito mais visibilidade e debate publico do que o processo legislativo
que resultou na elaboracédo da lei.
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Assim é que nesse cendrio de certa omissdo inconstitucional dos Poderes
Legislativo e Executivo, seja pelo descumprimento do mister de implementacgdo
de programas efetivadores de direitos consagrados na Constituicao, seja pelo ndo
desempenho da funcao legislativa — entrega ao debate de questdes sensiveis — no
exercicio de representa¢do popular, as demandas sociais por efetivacdo de direitos
ndo atendidas acabam ingressando no Poder Judicidrio pela via individual ou
coletiva, dando ensejo ao que se denomina judicializacdo da politica (ou “judi-
cializagdo de tudo”).

Nao hd se negar que a aplicacdo do principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional (art. 5°, XXXV, CRFB/88) levado a efeito num cendrio de omissao cons-
titucional dos Poderes Publicos antes de representar eficiente funcionamento do
sistema de freios e contrapesos revela indisfarcdvel risco ao préprio Estado Demo-
cratico de Direito, seja pela exaustdo e faléncia do Poder Judiciario pela carga de
processos recebidos, seja pela eventual perpetracao de ativismo judicial. Certo é
que a verificacdo de desequilibrio desproporcional na dindamica da separacdo de
poderes pela prética da “judicializacdo de tudo” pode levar a hipertrofia da funcao
jurisdicional e ao arbitrio do julgador.

ACESSO A“NOVOS DIREITOS” E “]UDICIALIZA(;AO DETUDO” EM TEMPOS DE
NEOCONSTITUCIONALISMO

Nao se pretende apresentar um conceito juridico fechado daquilo que se con-
vencionou denominar “novos direitos”, mesmo porque referidos direitos podem
ser catalogados, mormente numa ou noutra categoria de direitos ja consagrada
pelas teorias dos direitos fundamentais (ou direitos fundamentais humanos). Nada
obstante, é preciso consignar que a categoria dos “novos direitos” se relaciona,
basicamente, a trés aspectos e fendmenos sociojuridicos:

(i) o problema das vaguezas e ambiguidades dos textos juridicos que enseja
discussoes acerca da (in)existéncia de um “novo direito”: (a) direito ndo positi-
vado ou de incerta previsdo constitucional, mas que é reconhecido socialmente;
(b) direitos reconhecidos pela via da abertura interpretativa de cldusulas gerais,
principios implicitos e expressos, e pelo resultado da solucdo conferida as deno-
minadas colisoes de normas constitucionais;

(i) a concepcao de universalidade dos direitos da pessoa humana promove
uma expansio de direitos por meio da “contaminacio reciproca” entre ordena-
mentos e sistemas juridicos nacionais e supranacionais: (a) direitos reconhecidos
por meio de “transplante juridico”, ou seja, por processo de integracao ou didlogo
entre tribunais ou cortes constitucionais que redunda no uso de referéncias estran-
geiras nas decisoes do Supremo Tribunal Federal; (b) em razao de existir tutela de
direitos “multiniveis”, direitos sdo reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal
com refor¢o de fundamento lastreado em decisées de Tribunais supranacionais,
ou seja, decisoes de 6rgdos de sistema regional de justica internacional influen-
ciam as decisoes dos tribunais ou cortes nacionais;

(iii) a ampliac@o ou extensao de titularidade de direitos, de modo que: (a)
“velhos direitos” passam a ter novos titulares e, assim, redundam na catalogacao
como “novos direitos”; (b) verifica-se também a existéncia de direitos de titulari-
dade indefinida ou indeterminada, como no caso dos interesses difusos.

A partir dos aspectos apresentados, observe-se, por oportuno, que o reco-
nhecimento ou acesso a “novos direitos” pela via do Poder Judicidrio pressupoe
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inexoravelmente decisdes de fundamentagdo complexa, haja vista que tais direitos
originam-se em processos de casos dificeis (hard cases) que envolvem operacoes
ou argumentacao juridica de “improvével” padronizacao deciséria.

Como jd salientado nas linhas introdutdrias, com o advento do neoconsti-
tucionalismo (ou constitucionalismo contemporéaneo), o Direito Constitucional
do segundo pés-guerra reafirma a for¢a normativa (e a expande) da Constituicdo
com o propdsito de afastar qualquer indiferenca do Direito as injusticas sociais.
Para tanto, a partir de teorias criticas ao positivismo (teorias pés-positivistas),
introduzem-se, pela via dos principios, os “valores ético-politicos” na operaciona-
lidade do Direito. Ocorre que essa insercdo confirmadora da for¢a normativa dos
principios é levada a efeito sob o manto metodoldgico da ponderagdo, de modo
que se apresenta para as teorias pos-positivistas o enfrentamento da dificil questao
do controle da discricionariedade judicial.

Com efeito, diante do novo paradigma da “cultura da argumentacao juridica”,
Tércio Sampaio Ferraz Junior esclarece, em suas diversas conferéncias pelo Brasil,
que a identificagdo do préprio direito (questdo da validade e eficdcia) e de seus
sentidos (questdo das classificagées dicotdmicas) para aplicd-lo corretamente
tornam-se um dado entre outros, ou seja, tornam-se argumentos ao lado de outros
empregados na atividade de (interpretacdo) aplicacao do Direito denominada
ponderacdo de principios. Nesse contexto, aplicar o Direito ou descobrir o verda-
deiro sentido da norma resvala sutilmente na ideia da prevaléncia do argumento
mais forte, mas isto ndo pode significar, por razdes de seguranca juridica, que a
tomada de decisao ndo tenha observado critérios objetivos, abrindo espacgo para
a mera subjetividade do julgador.

Atitulo de provocacio reflexiva, Eros Roberto Grau (2015), quando ainda ministro
do Supremo Tribunal Federal, questionava a origem do poder que lhe fora confe-
rido na investidura do cargo para decidir a partir de uma suposta ponderacao de
principios, que nao obstante parecer um exercicio de equilibrio, representava, na
verdade, um trabalho discriciondrio, se € que, no limite, ndo chegava a ser arbitrério.

Em critica a subjetividade do julgador, George Abboud (2011, p. 445) adverte que:

A funcéo jurisdicional ganha forca e legitimidade, ndo com o aumento inconsequente de
suas decisdes dotadas de efeito vinculante, como tem acontecido no Brasil, mas, sim, por
meio de fundamentacédo constitucional rigorosa de suas decisdes [...] Essa é a verdadeira
fonte de legitimidade das decisdes do Judiciario, que ndo podem mais se basear em meras
convicgdes pessoais de seus julgadores, mas em critérios racionais imputaveis e contidos
no préprio texto constitucional.

Para Lenio Streck (2011, p. 47), a doutrina brasileira operou trés recepgdes
equivocadas: “1) dos postulados da jurisprudéncia dos valores; 2) da ponderagdo
alexyana; 3) do ativismo judicial norte-americano”. De toda sorte, dando ou ndo
razdo a Streck o fato é que o cendrio de incertezas e inseguranca juridica descrito
coloca em evidéncia a premente necessidade de um Poder Legislativo brasileiro
que exerca atividade politica intensa e sauddvel, que desfrute de credibilidade
frente a sociedade civil para debater e disciplinar questdes de alta complexidade
que marcam o estdgio atual de desenvolvimento da sociedade nacional.

Malgrado, enquanto a realidade se mostra diferente e se aguarda uma ampla
reforma politica para o fortalecimento do Poder Legislativo e do sistema democratico
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brasileiros, as expectativas de reconhecimento e acesso a “novos direitos” serdo
depositadas — mesmo porque nao haverd outra opcao doméstica — na atuacao ou
protagonismo do Poder Judicidrio. O que se espera nessas circunstancias € que o
Supremo Tribunal Federal possa decidir — é uma referéncia, ao menos —inspirado
na sabedoria do juiz Hércules, figura criada, como cedico, por Ronald Dworkin
(2002) na tentativa de descobrir padrdes para regular a aplicacao do Direito em
tempos de neoconstitucionalismo e de desenvolvimento de teorias de argumen-
tacgdo juridica.

Nao se pode olvidar, contudo, que diante da pouca produtividade dos Poderes
publicos, mormente no que pertine a omissao inconstitucional do Legislativo no
enfrentamento de questdes relevantes e complexas a sociedade brasileira, mul-
tiplicam-se demandas sociais pleiteando o reconhecimento juridico de “novos
direitos” fundamentais pelo exercicio da funcao jurisdicional, sendo inegavel que
esse estado de coisas fomenta a hipertrofia funcional do Poder Judiciario e poten-
cializa oportunidades politicas para o ativismo judicial.

Quanto ao ativismo judicial, discorda-se de Barroso quando afirma que “Decisdes
ativistas devem ser eventuais, em momentos historicos determinados”. O maleficio
do ativismo judicial no sistema brasileiro é um problema sem precedentes que nao
admite eventualidades, como assevera George Abboud (2014, p. 421):

[...] o ativismo é pernicioso para o Estado Democratico de Direito ndo podendo, portanto,
diferenciar-se entre o bom e o mau ativismo. Ativismo é toda decisdo judicial que se funda-
menta em convic¢des pessoais, senso de justica do intérprete em detrimento da legalida-
de vigente - legalidade aqui entendida como legitimidade do sistema juridico, e ndo como
mero positivismo escrito ou subsuncdo do fato ao texto normativo [...] Em suma, ativismo,
em termos brasileiros, deve ser considerado o pronunciamento judicial que substitui a le-
galidade vigente pelas convic¢des. Dai nossa critica a discricionariedade judicial, uma vez
que é por meio dela que, atualmente, legitima-se a utilizacdo das convic¢des pessoais do
julgador em vez das fontes normativas.

Consigne-se que o Supremo Tribunal Federal, imerso nesse contexto de prota-
gonismo do Poder Judicidrio brasileiro, firmou alguns entendimentos em decisdes
prolatadas em casos dificeis, precipuamente no ambito dos controles concreto e
abstrato de constitucionalidade, que renderam muitas criticas da doutrina juri-
dica nacional quanto a legitimidade das razoes de decidir adotadas. A auséncia de
padrio de racionalidade consubstanciado na indicacdo de quais critérios objetivos
teriam sido levados em conta em cada caso no ato de decidir e julgar fortaleceu
as criticas centradas no argumento da “politicizacao” dos julgados, no excesso
de discricionariedade (abusos interpretativos) e de “ativismo judicial” praticado
pela Corte. Como advertiu Gilmar Ferreira Mendes, em palestra proferida no XX
Congresso Internacional de Direito Constitucional do IDP, ndo hd como entender
as razoes juridicas que levam o Supremo Tribunal Federal a proferir decisao pela
inconstitucionalidade da pratica da vaquejada e, contemporaneamente, sinalizar
pela constitucionalidade da pratica do aborto até os primeiros meses da gestacao.

Aindicar ainda abuso de poder pela via da judicializacdo da politica, cita-se, a
titulo de ilustracao, aquelas decisdes que reconheceram a constitucionalidade da
exigéncia de fidelidade partiddria (MS 26602, Relator Min. EROS GRAU, Tribunal
Pleno, j. 04/10/2007, DJe-197), da unido homoafetiva (ADPF 132, Relator Min. AYRES
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BRITTO, Tribunal Pleno, j. 05/05/2011, DJe-198), do aborto de feto anencéfalo
(ADPF 54, Relator Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, j. 12/04/2012, acérdao
eletronico p. DJe-080) e de pesquisas realizadas com células-tronco embriondrias
(ADI 3510, Relator Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, j. 29/05/2008, DJe-096).

Ademais, imperioso é consignar que as regras do procedimento de impeach-
ment do chefe do Executivo foram definidas pela Suprema Corte. Anote-se que as
criticas formuladas pela doutrina ndo se voltam em desfavor do acesso ao “novo
Direito” e a legitimidade democrética de seu reconhecimento juridico, mas contra
os aspectos formais e substanciais do processo estatal ilegitimo pelo qual foram
reconhecidos e consolidados.

Nao obstante a possibilidade de andlise pontual para o decote das particula-
ridades processuais e substanciais dos julgados mencionados, depreende-se, em
linhas gerais, que o Supremo Tribunal Federal encontra-se num ambiente socio-
juridico de florescimento continuo de “novos direitos”, diante de omissdes incons-
titucionais dos Poderes ptiblicos, e ainda envolto por incertezas e imprecisoes do
novo paradigma da cultura da argumentacao juridica.

E certo, contudo, que nio se trata de uma deformidade estrutural-institucional
que graca exclusivamente a realidade da Corte brasileira, haja vista que o “florescer”
de “novos direitos” em ambientes de democracia tardia também se faz sentir no
ambito das cortes de outros Estados.

As imperfeicoes do sistema devem ser corrigidas. A busca por um Direito Cons-
titucional “altruista” é obra por acabar. Como adverte Carducci (2003, p. 58):

[..] o mecanismo vitimario que exclui povos e individuos do planeta do acesso aos “bens
fundamentais” é um problema relacionado com os direitos fundamentais de liberdade e
que, no horizonte da “globalizacdo” do homem e do mundo, nao pode ser delegado a so-
berania de cada Estado Nacional, mas a inteira comunidade internacional.

Por essa razdo € também de relevancia impar o didlogo entre cortes nacionais
e de Justica internacional.

CONCLUSAO

Nos termos propostos pelo neoconstitucionalismo e por concepgdes p6s-po-
sitivistas, o processo de constitucionalizacdo do Direito apresenta-se como con-
dicao indispensdvel a efetivacdo do Estado Democrdtico de Direito, na qualidade
de representacdo do Estado de Justica.

A crise do sistema de democracia representativa no Brasil, dentre outras razdes
afetas a ineficiéncia estatal, ndo raramente promove o deslocamento de debates
politicos sobre questdes relevantes a sociedade brasileira da esfera do Poder Legis-
lativo ao &mbito de atuacao jurisdicional do Poder Judicidrio, em especial para o
Supremo Tribunal Federal, seu 6rgdo de ctipula e guardido da Constituicao.

Em tempos de neoconstitucionalismo, a ado¢ao do novo paradigma da argu-
mentacdo juridica propugna a “principiologizacdo do ordenamento juridico” e a
aplicacao do Direito pela ponderacao de principios que, se realizada no exercicio
dajurisdi¢do constitucional, oportuniza ampliacdo excessiva da discricionariedade
do julgador e o risco de ativismo judicial.

A questdo do florescimento, reconhecimento e acesso a “novos direitos” restringe-
se, hodiernamente, a atuacao jurisdicional do Supremo Tribunal Federal (STF),
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quando do julgamento de casos (hard cases) de fundamental relevancia a harmonia
entre grupos e segmentos plurais da sociedade brasileira. Todavia, frente as difi-
culdades enfrentadas pela cultura da argumentacao juridica em definir padrdes
decisorios, os métodos e parametros utilizados pelo STF no julgamento dos casos
referidos nao desfrutam de legitimidade democratica porque indiciam a tomada
de decisoes politicas lastreadas em convic¢gdes meramente pessoais, portanto, de
subjetividade extremada.

N3ao obstante a especificidade da problematizacdo apresentada e dos argu-
mentos desenvolvidos, é preciso refletir de forma ampla e desapaixonada sobre
0s reais avancos e retrocessos que atingiram a Ciéncia Juridica brasileira quando
do enfrentamento da questdo da mudanca de eixo do sistema juridico da lei para
a Constituicao proposta pelo paradigma neoconstitucionalista e da nova argu-
mentacdo juridica.

De toda sorte, 0 acesso a “novos direitos” €, longe de diividas, condi¢ao de rea-
lizacdo da dignidade humana e, portanto, trabalho continuo; é obra sempre por
acabar. Mas € preciso um cuidado: o reconhecimento de novos direitos fundamen-
tais por meio da prdtica de ativismo judicial pode representar certo retrocesso a
construcdo e consolidagido do Estado Democrético de Direito. E que o tempo de
concessdo de direitos pela mera vontade ou capricho dos soberanos € pagina virada
na histéria da humanidade. @
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O novo Cadigo de
Processo Penal do Uruguai -
enquanto isso, no Brasil ...

m poR ROMULO DE ANDRADE MOREIRA

o Uruguai entrou em vigor, no dia 1° de novembro, o novo Cédigo de
Processo Penal, implementando-se o Sistema Acusatério — e um mo-

delo adversarial, obviamente —, somando-se a outros paises do nos-
so continente no movimento de democratizag¢do da Justica Criminal
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€6 Acerca da necessidade imperiosa de se implantar em nosso
pais um modelo de processo penal de matriz acusatoria, espe-
cialmente oral, desde a primeira fase da persecutio criminis, até a

fase recursal. Os autos nao devem ser um calhamaco de papéis,
mas € preciso que se priorize a inteligéncia dos atores proces-
suais no sentido de “falarem” e ndo somente “escreverem”.¥?

iniciado na Guatemala, em 1994.! Agora, restam apenas o do Brasil e o Cédigo de
Processo Penal da Justica Federal da Argentina, ja que 14 as provincias tém os seus
préprios cédigos processuais penais.

O novo Cédigo de Processo Penal uruguaio modifica substancialmente o proce-
dimento penal naquele pais, passando do sistema inquisitério para o sistema acu-
satorio, essencialmente oral e ptiblico. Para a aprovagao do novo Cédigo foi preciso
uma articulacdo muito bem elaborada de todo o sistema politico. Também foram
alteradaos a Lei Organica dos Tribunais, a Lei Orgénica da Policia, a Lei Orgéanica
do Procedimento Penal e o Estatuto do Ministério Ptblico.

A modificacao introduzida pelo novo cédigo, “otorga atribuciones para que el
Ministerio Publico dirija las investigaciones. Ademds brinda garantias y atencion
a las victimas del delito”. Alids, o prazo para conclusdo das investiga¢cdes tem um
limite de um ano desde a sua formaliza¢do. Ndo mais, o juiz, portanto, dirigird as
investigacoes.

Nada obstante, o que hd de mais importante na nova legislacdo é “la adopcién
del procedimiento penal acusatworio, oral y publico, en audiencias que serd regis-
tradasy estard a cargo del juez”, além de estabelecer “cémo se toman declaraciones
a victimas, testigos e imputados”. Ademais, assegurando-se a imparcialidade dos
juizes, consagrou-se “un sistema que coloca un juez para las audiencias y otro en
el juicio oral”, estabelecendo-se um:

[...] sistema de doble juez. El primer magistrado actuara en la etapa inicial del juicio (for-
malizacién) que serd el que eventualmente determine la prisién preventiva en los casos
que corresponda. El otro juez deberd intervenir cuando llegue la etapa de la acusacién,
en el juicio oral definitivo. Este sistema fue pensado para dar garantias al acusado de la
independencia judicial en todo el proceso. Es un avance gigantesco y existe unanimidad
en el tema porque evidentemente asegura que el juez sea absolutamente imparcial. Esto
da cumplimiento a los tratados internacionales.

O presidente da Suprema Corte de Justica do Uruguai, Jorge Chediak, lamentou

eventuais problemas causados pela vigéncia do novo Cédigo de Processo Penal.
Como possiveis dificuldades, ele:

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 11 - NOVEMBR0/2017



[..] enumerd la fijacién de audiencias, el manejo de los tiempos y diferencias de criterios
entre los magistrados. Los jueces puntualmente deben adaptarse a una nueva realidad: se
dedicaran exclusivamente a dictar sentencia. Ademas, los juicios ya no seran secretos, sino
orales y publicos.

Ja o representante do Ministério Publico junto a Suprema Corte, Jorge Diaz,
afirmou “que al inicio de la aplicacién del nuevo sistema pueden generarse errores”,
mas que isso ndo poderia ser impedimento para sua imediata vigéncia, uma vez que:

[...] sabemos que se van a cometer errores que se irdn corrigiendo, errores que obviamente se
van a cometer de buena fe, porque un sistema no cambia de un dia para el otro y somos seres
humanos los que lo vamos a aplicar.?

Segundo Jorge Diaz:

Una nueva prérroga a la implementacion del Cédigo seria un mensaje muy malo para la
sociedade: si vamos a esperar el momento en que estamos todos prontos, ese momento
no llega nunca!” Acrescentou que, “si surgen dificultades se debe mantener la firmeza en
el rumbo, ademas de paciencia y tolerancia con los operadores del sistema que puedan
cometer algun error.”

Uma das grandes mudancas levadas a cabo no Uruguai, agora, deu-se na apli-
cacdo da prisdo preventiva como:

excepcion y no como regla, como se hace en la actualidad. Hasta ahora, la gran mayoria
de los imputados son procesados con prisién de forma preventiva y reciben la condena o
absolucién unos afos después.

O principal argumento utilizado pelos parlamentares de todos os partidos poli-
ticos foi exatamente que:

[...] en un sistema penal acusatorio, la prisién preventiva solo debe ser aplicada como me-
dida cautelar y una vez dictada la sentencia corresponderia el cumplimiento de la pena.

Para o procurador do Ministério Ptblico junto a Corte Suprema:

Hay hipocresia, porque la gente se pone contenta cuando dicen lo procesaron y fue a pri-
sion, y después aunque lo condenen a tres afios de penitenciaria no vuelve a la cércel. Lo
que no se enteran es que a los tres meses estan libres. De ahora en mas, la prisién preven-
tiva pasara de ser una regla a una excepcién y se aplicard ante circunstancias de delitos
graves, peligro de fuga, riesgo de vida para testigos, victimas o acusados.

Também a presidenta da Associacdo do Ministério Ptiblico, Dora Domenech,
reconheceu que nos primeiros meses poderao surgir alguns problemas e dificul-

dades de aplicagdo das novas regras. Segundo Domenech:

El sentimiento que tenemos los fiscales es que pueden surgir errores, porque sera un cam-
bio tan radical que humanamente tal vez se pueda incurrir en errores. Entre los fiscales,
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hay quienes se sienten preparados para el nuevo desafio y quienes no lo estan. Hay mucha
cosa de ultimo momento para ajustar y un gran nerviosismo en general. Uno de los ele-
mentos que preocupa es la aplicacion del sistema informatico Sippau - que permite a cada
fiscal gestionar la investigacion de los casos — por medio de una tablet con la cual estaran

en linea con la Policia.

Uma outra grande novidade do novo sistema € “la posibilidad de realizar acuerdos
entre el acusado y la Fiscalia antes de llegar a la instancia final del juicio”, dimi-
nuindo “el nimero de presos sin condena, lo que es un muy buen efecto”. Ade-
mais, no que diz respeito aos novos prazos, o novo cédigo “facilita la realizacion
de muchos procedimientos abreviados, que son de duracién muy corta”.

Todos os processos novos ja deverdo observar as novas regras. Segundo nimeros
ndo oficiais, apenas em Montevidéu existem 20 mil expedientes “por tramitar y a
esa tarea fueron asignados 20 fiscales”, o que exigird que “cada integrante del equipo
debe expedir cinco dictimenes por dia”. Assim, “se cubriria facilmente el sistema
antiguo y la demanda tenderd a disminuir a medida que avance la aplicacién del
nuevo cédigo”, conforme assinalou Jorge Diaz.

Portanto, haverd muito trabalho, especialmente para o Ministério Piblico. Dora
Domenech, a presidenta da Associacdo do Ministério Publico, informou que havera:

[...] turnos obligatorios los domingos de noche desde las ocho a la medianoche. Posterior-
mente es opcional quedarse ahi o irse a la casa, pero estamos con el teléfono abierto para
atender a todo Montevideo. Esto quiere decir que uno va a tener que dormir sentado en
un sillén y vestido, porque lo pueden llamar en cualquier momento.?

Pois bem.

Enquanto todos os paises da América Latina j4 se adequaram ao sistema acu-
satério, o Codigo de Processo Penal brasileiro € do inicio da década de 1940, ndo
tendo sofrido ao longo desse periodo quaisquer alteracdes substanciais, ndo acom-
panhando, portanto, as mudancas sociais e politicas ocorridas no pais, especial-
mente aquelas decorrentes da nova ordem constitucional implantada a partir da
Constituicao Federal de 1988. O seu surgimento, em pleno Estado Novo, traduziu
a ideologia de entdo, mesmo porque “las leyes son e deben ser la expresion mds
exacta de las necesidades actuales del pueblo, habida consideracién del conjunto
de las contingencias histéricas, en medio de las cuales fueron promulgadas”, con-
forme nos acrescenta Pascuale Fiore (1927, p. 579).

Destaque-se que o Estado Novo é entendido como o periodo que abrange parte
do governo de Gettilio Vargas (1937 — 1945), que encomendou ao jurista Francisco
Campos uma nova Constituicdo, extraparlamentar, revogando a entdo Constituicdo
legitimamente outorgada ao pais por uma Assembleia Nacional Constituinte (1934).

O Cdédigo elaborado sob a égide e “os influxos autoritdrios do Estado Novo”,
decididamente nao €, como jd ndo era “um estatuto moderno, a altura das reais
necessidades de nossa Justica Criminal”, como dizia Frederico Marques (1980),
pois continudvamos:

[...] presos aos arcaicos principios procedimentalistas do sistema escrito [...] O resultado
de trabalho legislativo tdo defeituoso e arcaico esta na crise tremenda por que atravessa
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hoje a Justica Criminal, em todos os Estados Brasileiros. [...] A exemplo do que se fize-
ra na ltdlia fascista, esqueceram os nossos legisladores do papel relevante das formas
procedimentais no processo penal g, sob o pretexto de por cobro a formalismos preju-
diciais, estruturou as nulidades sob principios ndo condizentes com as garantias neces-
sérias ao acusado, além de o ter feito com um lamentével confusionismo e absoluta falta

de técnica.

Definitivamente, em um sistema acusatério ndo € possivel um processo intei-
ramente escrito e cartorial como o nosso. Para Claus Roxin (2000, p. 115):

[...] segun el principio de oralidad, fundamento de una sentencia sélo puede ser aquello
que fue expuesto oralmente. Todo lo que sucede en el proceso, p. €j., el interrogatorio
del acusado, la produccion de la prueba, los alegatos, debe ser llevado a cabo oralmente
(también la deliberacion, la votacién y el pronuciamiento de la sentencia). En contraposi-
cién con el principio escriturista quod non est in actis, non est in mundo, lo que no ha sido
dicho no es tomado en cuenta, sino que es considerado como no sucedido o no existente.
El principio de oralidad tiene la ventaja de la expressividad, frescura y rapidez, pero tiene
como consecuencia los peligros de la falta de atencion e del olvido.

Como ensina Binder (2000, p. 61):

La oralidad es un instrumento, un mecanismo previsto para garantizar ciertos principios
basicos del Juicio penal. Sirve, en especial, para preservar los principios de inmediacion,
publicidad del Juicio y personalizacién de la funcién judicial. En este sentido, se debe dife-
renciar muy bien lo que es un instrumento de lo que es un principio. Como hemos dicho,
la oralidad es un instrumento, un mecanismo para alcanzar un fin.

Nada obstante este seu carater instrumental, segundo Alberto Binder (2000,
p- 61):

[...] no se debe pensar que la oralidad es un assunto de menor importancia. Todo lo contra-
rio. Hasta tal punto que, por lo general, cuando se quiere aludir al modelo de Juicio Repu-
blicano se habla de Juicio oral aunque, como dijimos, la oralidad sélo sea el instrumento
de un Juicio republicano.

Segundo Paolo Tonini (2016, p. 688):

[...] per ‘oralita puo interdesi la forma verbali di comunicazione del pensiero consisten-
te nella pronuncia di parole destinate ad essere udite. Contrapposto a questo concetto
a quello di “scrittura’, intesa quale forma di comunicazione del pensiero mediante segni
visibili, alfabetici o ideografici.

Germano Marques da Silva (2011, p. 81), desde uma perspectiva do Direito
Processual Penal Portugués, adverte que “o principio da oralidade significa essen-
cialmente que s6 as provas produzidas ou discutidas oralmente na audiéncia de
julgamento podem servir de fundamento a decisido”. A oralidade no Processo Penal
portugués estd consagrada no art. 96, n° 1, do Cédigo de Processo Penal.
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O tema a respeito da oralidade tem uma relevancia especial, afinal de contas,
segundo Ojeda (2012, p. 711-712):

Todo legislador al estructurar un sistema procesal debe elegir entre dos modelos contra-
puestos de estructuracién del procedimiento penal, son en realidad dos criterios de organi-
zacién de la tutela procesal. Efectivamente, el legislador de turno debe elegir entre un pro-
cedimiento oral o uno escrito. Mas alla de los argumentos esgrimidos a favor de uno o de
outro, se podria decir que existe una clara tendencia a nivel mundial a favor de la oralidad,
como criterio de organizaciéon de la tutela procesal, y con ella la concentracién e inmediaci-
6n de actuaciones ante los tribunales de justicia como su necesaria consecuencia.

Nao mais se justifica, por exemplo, um procedimento preliminar de investigacao
criminal como o nosso inquérito policial: escrito, sigiloso, burocrético, formal e
ineficaz. E preciso “desburocratizar” a investigacio preliminar, privilegiando a
celeridade, a informalidade, a oralidade e a paridade de armas. A investigacao
preliminar no Brasil € um caos! Policia e Ministério Piblico ndo se entendem, ao
contrdrio, repudiam-se. A policia deseja para si, com exclusividade, a funcao de
investigar sem qualquer interferéncia do Ministério Publico, o qual entende ter
legitimidade igual para proceder a investigacoes criminais, tese adotada recente-
mente pela Suprema Corte brasileira.

De toda maneira, seja por meio da policia, seja pelo Ministério Publico, a investi-
gacdo preliminar segue adotando um modelo escrito e burocratizado, inteiramente
diverso de outros paises, como o Chile e, agora, o Uruguai, onde a investigacdo é
orientada pela Fiscalia, priorizando-se os casos efetivamente relevantes.

Da mesma forma, o exercicio da acado penal deve se dar na prépria audiéncia,
oralmente, como, alids, estd previsto no art. 77 da Lei n° 9.099/1995 (no procedi-
mento sumarissimo para as infragées penais de menor potencial ofensivo). Nesta
lei, inclusive, faz-se referéncia expressa ao “critério” da oralidade (art. 62) e o ins-
trumento de investigacdo criminal € oral, informal e célere: o termo circunstan-
ciado de ocorréncia.

No Brasil, em regra, a peca de acusacdo ainda € escrita (salvo no referido proce-
dimento sumarissimo), muitas vezes com dezenas de folhas, que, na maioria das
vezes, sequer sdo lidas pelo juiz, que admite a acusagdo com um mero despacho:
“recebo a dentincia, cite-se o réu”. O préprio Supremo Tribunal Federal j4 chan-
celou este modo de proceder, afirmando que o ato de recebimento da dentincia
(ou da queixa, nas acoes penais de iniciativa privada) nao carece de fundamen-
tacdo, por nao ser um ato decisorio.

Era fundamental que a formaliza¢do da acusacao e de sua respectiva admissi-
bilidade fossem realizadas em uma audiéncia publica e inteiramente oral, oportu-
nidade em que o Ministério Publico esclareceria ao juiz o suposto fato criminoso,
indicasse as provas que pretendesse produzir na audiéncia de instrucao e julga-
mento, na presenca da defesa, que teria a oportunidade de exercer plenamente
um contraditério prévio.

A audiéncia de instrucdo e julgamento tampouco deve se pautar pela formali-
zacdo absurda dos atos processuais. Observe-se que nao se quer, muitissimo pelo
contrério, qualquer relativizacao das formas processuais, afinal de contas, no pro-
cesso penal a forma €, sobretudo, garantia!
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Nao é possivel um processo penal que se instrumentalize inteiramente em
autos escritos, difusos, sujeitos a manipulacdes e a “quadros mentais paranoicos”,
consoante a expressdo de Franco Cordero (1986), dificultando a dialética prépria
do processo, a imediacdo e a concentragao dos atos processuais.

E preciso lembrar que a oralidade, segundo ensina Germano Marques da Silva
(2011, p. 81-82):

[...] € um principio que informa hoje a generalidade dos sistemas processuais penais eu-
ropeus, mas nem sempre foi assim, pois até o século XIX o processo era essencialmente
escrito, mas a necessidade de assegurar a publicidade e permitir aimediacdo das provas
conduzia a consagracdo da oralidade. A publicidade do processo implica a oralidade
para que o publico possa acompanhar a pratica dos actos processuais em que ha-de
assentar a decisao judicial. O principio da oralidade ndo exclui que os actos que tenham
lugar oralmente fiquem registrados para servir para o controlo da assun¢do da prova,
nomeadamente em matéria de recursos, e esse registro responde a mais relevante das
criticas habitualmente dirigidas a oralidade: o possivel arbitrio dos juizes na apreciacdo
das provas.

A audiéncia de instrucdo e julgamento deveria pautar-se pela producao oral
dos atos processuais, de maneira célere, com a producdo imediata e concentrada
das provas, seguida dos debates orais e da sentenca. Tudo em uma sé audiéncia.

No Brasil, ao contrario, banalizou-se o oferecimento de memoriais escritos,
quando o préprio Cédigo de Processo Penal impde, em regra, que as alegacdes
finais devem ser feitas oralmente, esquecendo-se que, conforme ensina Ernst Beling
(1943, p. 142), “todo debate oral es un acontecimiento, en el que deben fusionarse
en una unidad las declaraciones, las percepciones u las comprensiones”.

Também no sistema recursal € preciso privilegiar a oralidade. Os recursos ainda
sdo escritos e o julgamento é extremamente moroso. A sustentacdo oral nos Tribunais
sdo, muitas vezes, mera retdrica, pois o que importa é o que estd escrito nos autos
(nas razdes e nas contrarrazoes recursais). Aos julgadores de segundo grau pouco
importam as alegacdes orais feitas pelo Ministério Publico e pela defesa durante
a sessdo de julgamento, razdo pela qual, muitas vezes, os advogados sentem-se
no dever de apresentar, antes do julgamento, memoriais escritos aos julgadores,
ja antevendo que a sua sustentacdo oral pouco terd utilidade. Nao é incomum,
por exemplo, que durante a defesa oral os julgadores estejam entretidos entre si,
com outros assuntos, conversando animadamente, como se a causa ja estivesse
decidida, nada importando o que o advogado (ou, eventualmente, o Ministério
Publico) esteja falando.

No processo penal francés que, decididamente, ndo é um modelo processual
a ser seguido, “la dimensién orale de la procédure a été renforcée par la jurispru-
dence” (VERGES, 2011, p. 290). Segundo André Vitu, “le systéme accusaitore avait
été introduit en France a la Révolution, a 1"imitation du droit anglais et en réac-
tion contre le systeme inquisitoire de 1"Ancien Régime (d. 16-29 sept. 1791 et C. 3
brum. an 1V, p. 14).

Se um processo oral pode, eventualmente, trazer algumas desvantagens, cer-
tamente tem menos inconvenientes que um processo escrito. Assim, conforme
Ernst Beling (1943, p. 144), se por um lado:
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[...] los sentimientos e impresiones momenténeos pueden ganar importancia, pero tambi-
én puede caer en olvido lo que se hace constar en los debates, porque no llamé la atencién
o porque falle la memoria. El Derecho actual obliga al tribunal cognitivo a comunicar oral-
mente con los titulares de los demds papeles procesales en todas las instancias del proceso
ordinario y en la mayor parte de los procesos especiales.

Veja-se que na Colombia, conforme noticiou a Corte Suprema daquele pais:

[...] por erros de responsabilizacao e individualizacdo de um detido em flagrante, proces-
sado por crime de tentativa de roubo, a Corte Suprema de Justica revogou a sentenca
condenatdria. Desta maneira, a Sala de Cassacdo Penal reiterou ao Orgéo Fiscalizador
Geral da Nagdo que, tendo em vista o sistema penal acusatério, que nas prisdes em fla-
grante as circunstancias que a justificam devem ser provadas em audiéncia oral. Os fatos
examinados pelo Tribunal ocorreram no dia 30 de marco de 2014, aproximadamente
as duas horas da madrugada, quando um homem entrou em uma padaria no sul de
Bogota, onde tentou levar um telefone celular e uma caixa registradora que continha
$406.000 pesos.*

Naturalmente, ndo basta a reforma legislativa. Ela deve ser acompanhada da
capacitacao dos profissionais, especialmente no uso de metodologias inovadoras
destinadas a servir como ferramentas para conseguir a mudanca cultural que é
preciso para uma reforma substancial do processo penal em um pais. Sem esta
visdo, torna-se impossivel que nds, atores processuais, assumamaos as novas fun-
coes exigidas pela reforma. Nao adianta mudar a lei se ndo mudamos a cultura. A
nossa cultura € inquisitiva, porque a nossa colonizagdo é portuguesa, europeia.
Os nossos juizes sdo inquisidores e o nosso Ministério Publico tem uma visdo
inteiramente distorcida do garantismo penal. Assim, serd que uma mera reforma
processual penal no Brasil vai mudar algo?

No Chile e, certamente agora no Uruguai, também houve muita resisténcia,
mas com inteligéncia e estratégia souberam transpor o obstaculo. Por exemplo: os
juizes que queriam continuar “velhos” seguiram trabalhando sob a égide do sis-
tema inquisitivo, enquanto os demais submeteram-se a uma reciclagem para que
pudessem aprender as novas regras pertinentes aos principios do sistema acusa-
tério. Os novos juizes, obviamente, ja iniciavam as suas funcdes cientes e imbuidos
das reformas. Os “velhos”, claro, sucumbiram, como tem que ser (“velhos”, aqui,
no sentido de atrasados intelectual e culturalmente, pois ndo tdo “velho” como um
jovem que ndo quer aprender o novo e enfrentar desafios; e nao tao jovem como
um alguém, ainda que velho na idade, porém que aceita desafios e ndo se ame-
dronta com o amanha). Assim, antes mesmo da reforma (e, fundamentalmente,
depois dela) os magistrados “velhos” tém que se reciclar. Nao d4 para continuar
pensando como se estivessem na Idade Média ou como salvadores da patria,
“dltimos bastides da Reptublica”!

No sistema acusatorio, juiz € juiz e ponto. Se algum magistrado tem o pendor
para acusar, produzir prova, investigar, buscar a tal “verdade real”, que deixe a
magistratura e siga a carreira do Ministério Publico. Alids, eles nem entendem
como isso é possivel em um Estado Democrdtico de Direito e em um sistema acu-
satorio. Nao conseguem sequer compreender algumas perguntas que eram feitas,
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simplesmente porque soavam impertinentes ou incompreensiveis. O juiz brasi-
leiro precisa passar umas férias no Chile, na Guatemala, em Cérdoba (Argentina),
no Uruguai, etc. Mas, aproveitar umas duas semanas e estudar (na teoria e na
prdtica) como funciona a Justica Criminal e como se lida quando alguém comete
um crime e o Estado tem que o punir, desde o inicio da persecucao penal. Tudo
muito natural, “dentro dalei”, sem 6dio, com imparcialidade, sabendo o papel do
Ministério Publico e respeitando a defesa.

Conclui-se, portanto, acerca da necessidade imperiosa de se implantar em nosso
pais um modelo de processo penal de matriz acusatéria, especialmente oral, nos
termos acima explicitados, desde a primeira fase da persecutio criminis, até a fase
recursal. Os autos ndo devem ser um calhamaco de papéis, mas é preciso que se
priorize a inteligéncia dos atores processuais no sentido de “falarem” e nao somente
“escreverem”. Convencer, sobretudo, pelas ideias faladas e ndo escritas. Afinal de
contas, quando se fala diretamente com o julgador o poder de convencimento é
induvidosamente maior do que quando sao escritas folhas e folhas, muitas vezes
mera compilacdo de doutrina e jurisprudéncia. A dindmica prépria do Direito ndo
mais admite a burocratiza¢do do processo. &

NOTAS

1 Disponivel em: https://pt.scribd.com/document/363148680/Nuevo-Codigo-del-Proceso-Pe-
nal#from_embed. Acesso em: 5 dez. 2017.

2 Disponivel em: https://www.elpais.com.uy/informacion/ejecutivo-promulgo-nuevo-codigo
-proceso-penal-rige-partir-manana.html. Acesso em: 5 dez. 2017.

3 Disponivel em: http://www.elpais.com.uy/informacion/nerviosismo-operadores-judiciales-
nuevo-codigo.html. Acesso em: 5 dez. 2017.

4 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/newsletterPorta-
linternacionallurisprudencia/anexo/Capturaenflagranciadebeserprobadaeneljuiciooral_Cor-
te.pdf. Acesso em: 27 abr. 2017.
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Desigualdade, a pior
mancha da nossa historia

tHUHERE

®m POR ROBERTO BOCACCIO PISCITELLI

¢€Numa sociedade como a brasileira, a tendéncia é que as ca-
racteristicas atuais inibam o processo de circula¢do da renda e
esterilizem a riqueza, num verdadeiro circulo vicioso que leva-
ria a uma exclusao crescente da maior parte da populagéo.”

desigualdade é provavelmente a marca mais perversa da nossa Hist6-

ria. Mesmo em periodos recentes, quando a miséria e a pobreza foram

reduzidas e se verificou uma ascensdo das classes baixa e média baixa,

ndo houve uma mudanca significativa da estrutura social ou da repar-
ticao entre as rendas do trabalho e do capital. Segundo o Banco Mundial, 28 mi-
Ihoes de pessoas haviam superado a linha da pobreza no Brasil, ainda que manti-
da estavel a grande concentracdo no topo da piramide. Infelizmente, os avancos
conquistados estdo se desfazendo rapidamente, e o pais estd reingressando no
Mapa da Fome.

Para vdrios especialistas, a melhoria observada naquele periodo recente teve a
contribuicdo importante do aumento real do saldrio minimo, da formaliza¢do do
mercado de trabalho, do aumento do gasto social em educacao e dos programas
de transferéncia direta de recursos.
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O economista francés Thomas Piketty e sua equipe tiveram o grande mérito
de demonstrar como, em escala mundial, as concentragées de renda e patrimo-
nial vém se acentuando nas ultimas décadas, e, apontando as dificuldades de
acesso aos dados das declaragdes de rendimentos no Brasil, logrou provocar um
certo constrangimento, do qual resultou uma maior abertura por parte de nossas
autoridades, e serviu para comprovar, pelo menos em parte, a escandalosa con-
centracao e as deformacdes do sistema tributério, que funciona como um reforco
continuado a consolidacao desse processo.

O alerta estimulou o langcamento da Campanha Nacional pela Reducao da
Desigualdade Social, de que o Conselho Federal de Economia participa com mais
25 entidades nacionais e estaduais, constituindo-se, justamente, em um dos eixos
para a mudanca do modelo tributério.

A propésito, a OXFAM Brasil, que integra uma confederacdo internacional de
20 organizacdes que atuam em mais de 90 paises, lan¢ou o instigante estudo “A
Distancia que nos une: um retrato das desigualdades brasileiras”, infelizmente
pouco difundido pela midia, com dados impressionantes, apoiados em dezenas
de referéncias de instituicdes (e autores) nacionais e internacionais.

Segundo o estudo mencionado, no mundo, oito pessoas detém o mesmo patri-
monio que a metade mais pobre da populacdo. Enquanto isso, mais de 700 milhdes
de pessoas vivem com menos de US$ 1,90 por dia. O 1% mais rico possui a mesma
riqueza que os outros 99%. Infelizmente, no Brasil a situacdo é relativamente pior:
seis pessoas possuem riqueza equivalente ao patriménio de 100 milhdes de brasi-
leiros mais pobres; e 0s 5% mais ricos detém a mesma fatia de renda que os demais
95%. Saliente-se, alids, que a concentracao da propriedade é maior que a de renda.

Entre 2001 e 2015, os 10% mais ricos de apropriaram de 61% do crescimento
econdmico, enquanto apenas 18% deste crescimento ficou para a fatia dos 50%
mais pobres. Paralelamente, mantinha-se estdvel a concentracdo de renda para o
1% mais rico, entre 22 a 25%.

A medida que descemos aos detalhes, verificamos que as diferencas sao cruéis
para os estratos historicamente mais vulneraveis da nossa sociedade. Segundo dados
do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea), as mulheres ainda ganham 38%
menos que os homens, e os negros 43% menos que os brancos. Essas diferencas
podem ser extrapoladas de acordo com outros cortes, por exemplo, o regional.

Entre os paises para os quais existem dados disponiveis, o Brasil é o que mais
concentra renda no 1% mais rico, com o 3° pior indice de Gini (de concentragdo
de renda) na América Latina e Caribe, e, segundo o Programa das Nacdes Unidas
para o Desenvolvimento (PNUD), o 10° mais desigual do mundo, entre 140 paises.

O espaco é pequeno para maiores reflexdes, mas € muito relevante destacar
que hd um ndmero crescente de economistas que consideram a concentra¢cdo um
obstaculo decisivo ao desenvolvimento. Numa sociedade como a brasileira, a ten-
déncia € que as caracteristicas atuais inibam o processo de circulacdo da renda e
esterilizem a riqueza, num verdadeiro circulo vicioso que levaria a uma exclusao
crescente da maior parte da populagao.

Fica no ar a pergunta: as propostas de reforma tributdria pautadas pelo esta-
blishment contribuem para modificar o status quo? @

ROBERTO BOCACCIO PISCITELLI é professor da Universidade de Brasilia.
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POR BRUNO RENAUX e RACHEL DELVECCHIO

¢éNso parece razoavel aceitar que a Administracao reveja
internamente a acusacao dirigida ao contribuinte (esta é a
esséncia do processo administrativo), enquanto também con-
sidera, com relacao aos mesmos fatos, haver um titulo liqui-
do, certo e exigivel, que seria passivel de cobranca no Poder
Judiciario. Nao fossem apenas violagoes aos diversos princi-
pios (inclusive constitucionais) que dizem o que se esperar
da Administracao publica, ha ai um risco efetivo de decisoes
contraditérias. Um né dificil de desatar.??

Legislagdo prevé alguns regimes especiais para a importacdo de bens,
dentre eles o bastante conhecido Regime Aduaneiro Especial de Ad-
missdo Tempordria para Utilizacdo Econdmica. Como o préprio nome
sugere, tal regime permite a importagdo tempordria de bens para o
territério nacional, a qual € realizada com o pagamento proporcional dos tribu-
tos devidos na importacao (proporcional ao seu tempo de permanéncia no pafs).
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Para usufruir de tal regime aduaneiro especial o contribuinte deve atender a
uma série de requisitos descritos na legislacdo e normativos aplicdveis (Instrucao
Normativa n° 1.600/2015). De uma maneira geral, sdo exigéncias razodveis, ja que
a parcela remanescente dos tributos que seriam devidos na importacao (fosse ela
definitiva) fica suspensa.

Especificamente com relacao ao Regime Aduaneiro Especial de Admissao Tem-
pordria para Utilizacdo Econdmica, uma dessas exigéncias € prestar garantia dos
tributos e gravames devidos, o que é feito mediante termo de responsabilidade (TR).

Alegislacdo especifica estabelece que do TR ndo constardo os valores relativos
as multas de oficio eventualmente devidas no caso de descumprimento do regime
especial (como a multa de 10% do valor aduaneiro do bem importado — artigo 72,
inciso I, da Lei n° 10.833/2003). Essas multas devem ser objeto de langcamento pré-
prio. E dizer: o termo de responsabilidade abrange somente o valor do principal
(tributos) e as multas serdo objeto de lancamentos de oficio especificos.

Ocorre que, com relacdo aos valores constantes de TR, a legislacdo dispoe
também que, uma vez “verificado” o descumprimento do regime serdo objeto de
cobranca conforme legislacao especifica. Nos tribunais do pais sdo intimeras as
decisoes a dizer que o TR figura como titulo executivo, pelo que, com relagdo ao
valor 14 consignado, esta dispensada a discussdo administrativa.

O curioso € que, apesar de o TR se referir ao valor dos tributos e as multas de
oficio as penalidades, sdo grandes as chances de o contribuinte pretender a des-
constitui¢do das cobrancas com base em um unico fundamento de defesa: nao
ter de fato descumprido o regime especial aduaneiro.

Independentemente de criticas ao entendimento de que o TR seria um titulo
executivo, sabe-se que, levada qualquer discussdo ao Judicidrio, se estd abrindo
mao — ainda que tacitamente — do embate na esfera administrativa. Portanto, quer
parecer que, admitir ser possivel seguir a execucdo do TR e, paralelamente, discutir
na via administrativa se houve descumprimento do regime, significa permitir que
haja a concomitancia material da discussao (judicial e administrativamente). Cer-
tamente, ndo € isso que se deseja.

Nao parece razodvel aceitar que a Administracdo reveja internamente a acusagao
dirigida ao contribuinte (esta é a esséncia do processo administrativo), enquanto
também considera, com relagdo aos mesmos fatos, haver um titulo liquido, certo
e exigivel, que seria passivel de cobranca no Poder Judicidrio. Ndo fossem apenas
violacoes aos diversos principios (inclusive constitucionais) que dizem o que se
esperar da Administragdo publica, hd ai um risco efetivo de decisdes contradit6-
rias. Um né dificil de desatar.

Portanto, ainda que néo se altere o duvidoso entendimento de que o TR seria
um titulo executivo € preciso contar com o Poder Judicidrio para que: i) seja impe-
dido o ajuizamento da execucao fiscal propriamente dita enquanto durar a dis-
cussdo administrativa sobre a multa de oficio aplicada; ou ii) caso ja ajuizada, seja
determinada a suspensdo da execucdo fiscal pelo mesmo periodo. Assim, haverd
respeito material a méxima da judicializacdo somente apds a constituicao defini-
tiva do crédito. &
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Lei n° 8.072/1990 nasceu baseada em uma politica criminal repres-

sora, inspirada no movimento de lei e ordem (law and order) e no

chamado Direito Penal mdximo, em que a criacdo de crimes e o re-

crudescimento das penas sdo adotados como solucdo no combate a
criminalidade.

Infelizmente, hd tempos a seguranca publica nao é tratada com seriedade
em nosso pais, ja que diante de crimes graves e que causam repercussdo social
o Direito Penal acaba se destacando como uma espécie de panaceia para todos
os problemas. E preciso ficar claro que a reducao das taxas de criminalidade esta
diretamente ligada ao investimento em educac¢do e ao combate a corrupcao,
que corréi o Brasil. Demais disso, é necessdrio um maior investimento nas poli-
cias judicidrias, uma vez que mais importante do que a severidade da pena, é a
certeza da punicao, assegurada por uma investigacdo criminal eficiente (CER-
QUEIRA; COELHO, 2015).

Sem embargo do exposto, destaca-se que a Lei de Crimes Hediondos € fruto de
um mandado constitucional de criminaliza¢do, ou seja, de uma ordem do legis-
lador constituinte para que os crimes hediondos e assemelhados fossem tratados
de forma mais severa, sendo vejamos:

Art.5°, XLIII - a lei considerara crimes inafiancdveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
prética da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os defini-
dos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que,

podendo evita-los, se omitirem.

Percebe-se, destarte, que sob um prisma extensivo o dispositivo constitucional
impd&e um regime juridico-penal mais rigoroso para determinados delitos, o que
é compativel com a importancia dos bens juridicos tutelados pelos tipos penais
em questdo. Deveras, ndo teria sentido algum dar tratamento igual a infracdes
de gravidades distintas, o que foi reforcado pelo legislador constituinte ao inserir
essa previsdo dentro dos direitos e garantias fundamentais (NUCCI, 2015, p. 448).

Como consequéncia, aos crimes hediondos e equiparados devem ser impostas
as penas mais severas, com regimes de cumprimento mais rigorosos, contando,
ainda, com técnicas de investigacdo criminal mais incisivas e limitadoras de
direitos fundamentais, o que, em tese, contribuiria para a prevencao e repressio
de delitos dessa espécie, desestimulando possiveis delinquentes e evitando
areincidéncia.

Sob tais premissas, muito embora ndo concordemos com uma politica criminal
exageradamente repressora como solucao para a seguranca publica, parece-nos
que foi esse o espirito da Constituicdao da Republica, devendo servir de norte para
ainterpretacdo da Lei n° 8.072/1990 e outros diplomas normativos.

Feitas essas consideracdes, passamos imediatamente a andlise da Lei n°
13.497/2017, que alterou a Lei n° 8.072/1990, para inserir no rol dos crimes
hediondos o art. 16 do Estatuto do Desarmamento, que trata da “posse ou porte
ilegal de arma de fogo de uso restrito”.

Eis que, novamente, como que num passe de mdgica, o problema, agora da
posse e porte de fuzis e outras armas de grosso calibre, serd solvido por uma
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legislacao penal. Com a edicdo da Lei n° 13.497, de 16.10.2017, todo o problema
do armamento existente nos morros cariocas, por exemplo, desapareceu, pois os
criminosos simplesmente jogaram suas armas fora logo que ficaram sabendo que
o art. 16 do Estatuto do Desarmamento foi erigido a crime hediondo!

E claro que isso n@o aconteceu e nunca ird ocorrer. A inovacéo legislativa nao
passa de mais um exemplo tragicomico do chamado “Direito Penal simbélico”,
que, como explicam Zaffaroni e Batista (2006, p. 77), ndo passa do abandono ou
desestimulacao da real busca de solucdes, optando-se por um discurso ilusério
e demagdgico que apresenta o Direito Penal como uma espécie de panaceia.

Um ponto destacdvel nessa alteracao legislativa é que se chegou a uma
culminancia em que um crime de “perigo abstrato” é agora classificado como
hediondo! A culminancia da insanidade legislativa, se é que isso € possivel de
ser identificado em terras brasileiras, tendo em vista o sanatério geral em que
se transformou nosso arcabouco juridico, especialmente o criminal (MARCAO,
2008, p. 136).

Como a excrescéncia ja esté feita, resta tentar compreender a aplicacao da
legislacao tresloucada que temos, afinal, “legem habemus”. E as dividas serdo
muitas, uma vez que parece que no Brasil hd uma espécie de “projeto” para tornar
racionalmente ininteligivel todo o sistema legal vigente. Neste texto, esboca-
remos os primeiros apontamentos e questoes, sem a pretensao de esgotar o tema.

Retomando a inusitada elevacao de um crime de “perigo abstrato” a condigdo de
“hediondo” é preciso lembrar que, jd em 2007, o Plendrio do STF declarava incons-
titucional a vedacao de fianca entdo prevista no Estatuto do Desarmamento para
os crimes dos arts. 14 e 15, sob o argumento de que crimes de “mera conduta” ou
de “perigo abstrato” nao poderiam jamais ser tratados de forma similar a crimes
hediondos (Adin 3.112-1, STE DOU 10.05.2007).

Na mesma ocasido, foi reconhecida a inconstitucionalidade do art. 21 do Esta-
tuto do Desarmamento, que vedava a “liberdade proviséria” (com ou sem fianca),
para os arts. 16, 17 e 18, do mesmo diploma. Novamente, o “decisum” trouxe o
argumento (além da viola¢do da presuncao de inocéncia e da instituicdo de uma
espécie de preventiva obrigatoria), de que a vedagdo daliberdade proviséria chegou
a ser admitida “para crimes de suma gravidade”, ndo podendo ser aplicada jamais
a outros delitos. Fica evidente que o STF ja se manifestava pela absurdidade que
se configuraria em pretender conferir um tratamento similar ao dado aos crimes
hediondos nas infracoes ao Estatuto do Desarmamento, delitos de “mera conduta”
ou, no maximo, de “perigo abstrato” (MARCAO, 2008, p. 193).

Parece-nos que a iniciativa infeliz trazida na Lei n° 13.497/2017, além de con-
figurar uma nitida manifestacdo da demagogia legislativa, consistente num claro
exemplo de “Direito Penal simbdlico”, ainda peca gravemente por violagdo de
quaisquer critérios de razoabilidade e de proporcionalidade, o que certamente
deverd levar ao reconhecimento de sua inconstitucionalidade.

Mas, deixando de lado, por ora, a questao da inconstitucionalidade, € preciso
tentar aclarar qual o alcance da hediondez, no que se refere ao art. 16 da Lei n°
10.826/2003.

O art. 16 da Lei n° 10.826/2003 é composto de um “caput” e de seis condutas
equiparadas a ele em um paragrafo tinico. Uma questdo que logo surge é a seguinte:
teria a Lein® 13.497/2017 erigido a crime hediondo todo o art. 16, “caput” e paragrafo
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Unico, I a VI, ou somente o art. 16, “caput”? Questiona-se porque a nova redacao
dada ao art. 1°, pardgrafo tinico, da Lei n° 8.072/1990, estabelece que serd crime
hediondo “o de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito”, sendo fato
que nas figuras do pardgrafo tinico, do art. 16, do Estatuto do Desarmamento, os
objetos materiais dos crimes sdo completamente distintos.

Outra questdo que pode surgir na redagdo da Lei n° 13.497/2017 € se serd con-
siderado hediondo o porte e a posse apenas de armas de fogo de “uso restrito”
ou também das de “uso proibido”, pois o art. 16 da Lei n° 10.826/2003 se refere a
ambas. Contudo, aredacdo dada pela Lei n° 13.497/2017 ao art. 1°, pardgrafo tinico,
da Lein® 8.072/1990 somente faz mencao as armas de “uso restrito”, olvidando-se
das de “uso proibido”.

Antes, porém, de nos debrugarmos nessas questdes, é imprescindivel algumas
consideracdes de cardter geral. De acordo com a Lei n° 10.826/2003 e os decretos
que a regulamentam, sdo trés as espécies de arma de fogo: a) de uso proibido; b)
de uso restrito; e c) de uso permitido.

Arma de fogo de uso restrito é aquela que s6 pode ser utilizada pelas Forcas
Armadas, por algumas instituicoes de seguranca e por pessoas fisicas e juridicas
habilitadas, devidamente autorizadas pelo Exército, de acordo com legislacao espe-
cifica (art. 3°, XVIII, Decreto n° 3.665/2000). Segundo os arts. 16 e 17 do Decreto n°
3.665/2000, sdo armas de fogo de uso restrito, por exemplo, o revélver calibre .357
Magnum, pistolas calibre .40 ou .45, Winchester calibre .243, armas automdticas
de qualquer calibre (metralhadoras), armas de fogo dissimuladas (caneta-revolver,
maleta-revailver) etc.

Entende-se por arma de fogo de uso permitido aquela cuja utilizagdo é per-
mitida a pessoas fisicas em geral, bem como a pessoas juridicas, de acordo com
a legislacdo normativa do Exército (art. 3°, XVII, Decreto n° 3.665/2000). O art. 17
dispde que sdo exemplos o revélver calibre .38, espingarda calibre .32, espingarda
calibre 12, pistola calibre .380, etc.

O conceito de arma de fogo de uso proibido, por seu turno, ndo encontra pre-
visdo legal ou regulamentar, ficando sua defini¢do a cargo da doutrina. Segundo
Capez (2015, p. 377):

Trata-se da arma que nédo pode ser utilizada em hipdtese alguma, ou seja, aquela cuja pos-
se ou porte ndo podem ser autorizados nem mesmo pelas Forcas Armadas. [...] proibido é
o artefato que nio pode ser vendido, possuido ou portado por ninguém. E o caso de um
canhdo, um tanque de guerra ou de granadas, armamentos que nem mesmo o Exército
pode autorizar o particular a ter.

Em se tratando de arma de fogo de uso permitido, dependendo da situacao, a
conduta pode caracterizar os crimes previstos nos arts. 12 ou 14 do Estatuto do
Desarmamento. Por outro lado, se a arma de fogo for de uso restrito caracterizara
a infracdo penal constante do art. 16 do mesmo diploma legal.

Retomando os questionamentos acima expostos, iniciamos pelo que nos parece
mais evidente. Pode-se afirmar, com algum grau de seguranca, que serd conside-
rado hediondo tanto o crime de posse ou porte ilegal de armas de “uso restrito”
como de “uso proibido”. Pensar o contrdrio seria emprestar ainda mais insanidade
alegislacdo sob andlise, eis que, como visto, a “proibicdo” é ainda mais limitadora
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do que a “restri¢do”, de modo que seria absurdo considerar hedionda a conduta de
posse ou porte ilegal de armas de “uso restrito” e ndo hedionda a mesma conduta
relativa a armas de “uso proibido”. E visivel que o legislador se equivocou e disse
menos do que pretendia dizer, como nos ensina o brocardo latino: “Lex minus
dixit quam voluit”.

Observe-se que nao se trata de “analogia in mallam partem”, mas sim de
“interpretacdo extensiva, teleoldgica e sistemdtica”’, em superacao da simples
“interpretacdo literal”. Ndo se deve confundir “analogia” com “interpretacdo
extensiva”. De acordo com o escélio de Rosal e Anton (1996, p. 149), alicercado
na doutrina de Windscheid, a chamada “teoria da alusao” estabelece a distin¢do
entre a “analogia” e a “interpretacdo extensiva’. Nesta, o legislador escreveu
menos do que tinha intencao de escrever. Na primeira, o legislador se esqueceu
totalmente do que deveria ter escrito e nada consignou. Na interpretacdo exten-
siva hd a exegese adequada das palavras “aludidas” na lei. Na analogia ndo ha
mencao ou “alusao” na lei de palavra alguma, entdo se toma emprestada outra
norma similar para completar uma lacuna. Nao € isso que aqui ocorre. A “alusdo”
ao termo “armas de fogo de uso restrito” deve levar a conclusdo inarredével,
sob pena de reducdo ao absurdo, de que as “armas de fogo de uso proibido” sdo
também alcancadas.

Lembramos, ainda, que o tipo penal do art. 16, ora em andlise, surgiu sob o
nomen iuris de “posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito”, mas, na
verdade, diversas outras condutas sdo tipificadas no seu contetido, razdo pela
qual o intérprete nao pode se deixar enganar pelo seu titulo. Em resumo, na des-
cricao tipica do art. 16 nés encontramos diversos niicleos que, individualmente,
ja caracterizam a infracao.

Trata-se, portanto, de um tipo penal misto, alternativo ou plurinuclear, onde
a prética de duas ou mais condutas no mesmo contexto fatico ndo acarretard o
concurso de crimes, respondendo o agente apenas por um tinico delito (principio
da alternatividade). Da mesma forma, o tipo penal em questdo traz no seu interior
objetos materiais que vao muito além da “arma de fogo de uso restrito”, abrangendo,
ainda, os acessdrios e munic¢des, seja uso restrito ou proibido.

Agora, quanto a questdo da abrangéncia geral do art. 16 ou apenas de seu
“caput” como hediondo ndo temos divida de que a redacdo genérica do disposi-
tivo suscitard divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia. Para Rogério Sanches
Cunha (2017), por exemplo, as figuras equiparadas do pardgrafo tinico, do art. 16,
também teriam natureza hedionda, sendo vejamos:

Parece-nos, todavia, ndo ser possivel limitar a incidéncia das disposicdes relativas aos cri-
mes hediondos apenas a conduta do caput do art. 16. O projeto da Lei 13.497/17 tramitou,
entre o Senado e a Camara, por mais de trés anos, e foi objeto de extenso debate, tanto que
foram diversas as modificagdes promovidas ao longo do caminho (originalmente, alias, o
projeto contemplava o comércio ilegal e o trafico internacional de armas de fogo). Fosse
para limitar a incidéncia do maior rigor ao caput, temos de supor que o legislador o teria
feito expressamente.

Além disso, o citado doutrinador afirma que defender o contrdrio seria ofensa
ao principio da proporcionalidade, ao expressar que:
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Se, ao elaborar tipo do art. 16, o legislador utilizou a férmula ‘nas mesmas penas incor-
re, isso se deu porque as condutas ali elencadas eram consideradas da mesma gravida-
de das anteriores.

Data maxima venia, entendemos que, de acordo com a redacdo dada e com
o proprio intento (tresloucado, sim, mas um intento) da lei, somente o art. 16,
“caput”, é abrangido pela hediondez. Na sequéncia sdo expostos os argumentos
que sustentam o nosso ponto de vista.

Um primeiro aspecto que salta aos olhos envolve, justamente, o principio da
proporcionalidade, sob o enfoque da periclitagdo da incolumidade publica. Uma
coisa € a pessoa portar ou ter a posse de um fuzil AR 15 ilegalmente, outra, total-
mente diversa em termos de lesividade, é possuir ou portar um revélver calibre .22
com a numeracdo ou marca raspadas. Se considerar a posse ou o porte de um fuzil
como crime hediondo j4 revela uma desproporcao e irrazoabilidade, imagine-se
um revélver calibre .22 com a numeragdo suprimida!

Do mesmo modo, é certo que ao estabelecer que nas mesmas penas do caput
do art. 16 incorre aquele que praticar as condutas descritas no seu paragrafo tinico,
o legislador vislumbrou gravidade semelhante entre os tipos penais, como bem
alertou Sanches. Contudo, ndo podemos olvidar que as penas impostas a deter-
minadas condutas constituem somente uma das consequéncias do delito. Com
efeito, a Lei de Crimes Hediondos elencou vdrios outros rigores juridicos e penais
a serem impostos aos autores de crimes dessa natureza, o que, obviamente, ndao
foi vislumbrado pelo legislador ordindrio ao tipificar as condutas do art. 16, caput
e pardgrafo tnico.

Nao se pode, portanto, querer estender os consectdrios da Lei n° 8.072/1990
as figuras descritas no citado pardgrafo tinico sob o argumento de que seria essa
a intencdo do legislador, pois, conforme destacado, seu intento foi o de apenas
estabelecer as mesmas sanc¢ées para os casos elencados no artigo, o que nao
abrange a imposicdo de outros rigores, tais como a proibicao de anistia, graca
ou indulto, a progressao diferenciada de regime (2/5, se primdrio e 3/5, se rein-
cidente), a necessidade de cumprimento de 2/3 da penas para ter direito a liber-
dade condicional etc.

Ademais, numa interpretacao sistemadtica da Lei n° 8.072/1990, analisando a
estrutura de seus incisos do art. 1°, verifica-se que o legislador foi por demais cui-
dadoso com a taxatividade. H4d menc¢do do “nomen juris” e do exato artigo de leia
que se refere. Quando € o caso de abrangéncia de paragrafos e incisos adicionais,
estes sdo expressamente arrolados. Em sua falta, a infracdo nao serd hedionda.
Por exemplo, no roubo, se faz mencao ao “latrocinio”, sendo indicado entre parén-
tesis o art. 157, § 3°, “in fine”, o que faz com que as demais modalidades de roubo
simples, majoradas e até mesmo qualificada pela lesao grave (art. 157, § 3°, parte
inicial) ndo sejam consideradas hediondas.

No proprio art. 1°, pardgrafo tinico, da Lei n° 8.072/1990, estd descrito como
hediondo o crime de “genocidio”, mas o legislador ndo o faz de forma genérica,
indicando claramente quais os arts. especificos da lei a que se refere (arts. 1°, 2°,
e 30, da Lein° 2.889/1956). E ainda mais explicita € essa sistemdtica quando esta-
belece que o crime de extorsao mediante sequestro é hediondo. Pretendendo
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determinar a hediondez de todas as figuras, o legislador ndo menciona simples-
mente o art. 159 do CP, mas sim o art. 159, “caput” e §§ 1°, 20 e 3°.

O mesmo se pode dizer com relacao ao estupro e ao estupro de vulneravel,
em que ndo é mencionado somente o “caput”, mas cada um dos pardgrafos qua-
lificadores. Perceba-se que se trata de qualificadoras, ou seja, condutas de um
mesmo crime, mas consideradas mais gravosas e nao de meras equiparacoes ou
mesmo condutas menos gravosas. Isso somente reforca o fato de que, se o legis-
lador quisesse estender a hediondez para o pardgrafo tinico do art. 16 do Esta-
tuto do Desarmamento, o teria feito expressamente, como o fez em outros vérios
casos. Interpretacdo diversa seria um desvio de rota quanto a sistemadtica da Lei
n° 8.072/1990, ainda mais em se tratando de condutas meramente equiparadas
e, em geral, de menor ofensividade, ja que ndo envolvem armas de uso restrito
ou proibido.

Quando a posse ou o porte ilegal de armas de fogo de uso restrito ou proi-
bido areferéncia é feita somente ao “art. 16 da Lei n° 10.826, de 22 de dezembro
de 2003”, sem qualquer mencao ao seu paragrafo tinico e respectivos incisos.
Considerando uma interpretacao sistematica da Lei dos Crimes Hediondos é de
se crer que, se o legislador quisesse levar a hediondez ao pardgrafo tinico e seus
incisos, os teria descrito no dispositivo. Se ndo o fez, foi porque ndo pretendia
que as condutas equiparadas que nao envolvem armas restritas ou proibidas
fossem consideradas como hediondas (HOFFMANN; FONTES, 2017).Ademais,
quando se pretende referir a um artigo de lei e se menciona somente o seu
nimero é de se concluir que a referéncia € feita somente ao “caput”. Quando
se pretende atingir algum pardgrafo, inciso etc., estes devem ser expressamen-
te mencionados.

Imaginemos que um promotor de Justica faca uma dentincia por homicidio
e aponte no dispositivo somente o art. 121 do CP. A conclusao seria de que ele
pretendia fazer uma dentincia por homicidio simples (“caput”) ou qualificado (§
20)2 E claro e evidente que se referia ao simples, previsto no “caput”. Mesmo que
se alegue que importaria mais a descricdo da conduta, aplicando-se tal raciocinio
do novo art. 1°, pardgrafo tnico, da Lei n° 8.072/1990, € visivel que o legislador
descreve como hediondo o porte e a posse ilegais de “armas de fogo de uso res-
trito” (ou proibido, acrescentamos), de modo a afastar qualquer possibilidade de
enquadramento de condutas equiparadas.

O alcance da hediondez ao pardgrafo tinico do art. 16 do Estatuto do Desar-
mamento somente poderd ocorrer se a arma envolvida na conduta for de uso
restrito ou proibido, conforme previsto no “caput”, além da atuacao de acordo
com algum inciso do paragrafo tinico. Por exemplo, na supressao ou alteracao
de sinais identificadores de arma de fogo (inciso I), a hediondez estara presente
se tal arma alterada for de uso restrito ou proibido. Isso considerando que para a
alteracao o individuo deverd ter a posse da arma consigo, sendo ela de uso restrito
ou proibido. Antes, essa posse seria absorvida, mas agora isso ndo é mais possivel,
tendo em vista a hediondez do art. 16.

Na modificacdo da caracteristica de arma de fogo isso jd ndo acontece, pois a
arma nao serd de uso restrito ou proibido, mas tdo somente tornada “equivalente”,
de modo que a equiparacdo consistiria em analogia “in mallam partem” (inciso
IT). Quanto a artefatos explosivos ou incendidrios, conforme consta dos incisos I1I
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eV, “in fine”, ndo hd condicdo de abrangéncia pela hediondez, uma vez que ndo
sdo mencionados no art. 1°, pardgrafo tinico, da Lei n° 8.072/1990.

Eis outra desproporcao, ja que, no mais das vezes, tais artefatos podem ser
mais perigosos para a incolumidade publica do que muitas armas de uso res-
trito. O porte, posse ou aquisi¢do de arma de fogo com numerac¢do, marca ou
qualquer sinal identificador suprimido também somente poderd ser hediondo
se a tal arma for de uso restrito ou proibido. Por exemplo, um fuzil com nume-
racdo raspada. Nunca uma garrucha velha com a numeracéao alterada, obvia-
mente (inciso IV).

Da mesma forma, a venda, entrega ou fornecimento de arma a crianca ou ado-
lescente somente serd hediondez se a arma for de uso restrito ou proibido (inciso
V, parte inicial). Quanto ao inciso VI, ao tratar somente de muni¢do ou explosivo,
s6 se poderd falar em crime hediondo nas hipéteses em que a municao ostentar
as qualidades descritas no paragrafo tinico do art. 1° da Lei n° 8.072/1990.

Outra questdo que merecerd acurada andlise é a jd assentada tese de que, no
crime de roubo circunstanciado pelo emprego de arma, o eventual crime de porte
ilegal é absorvidol (v.g. Quinta Camara Criminal Apelacao Crime ACR 70050877554
RS (TJ-RS) Francesco Conti; TJ-MG - Apelacao Criminal APR 10191080158527001
MG (T]-MG); TJ]-MG - 103480700035490011 MG 1.0348.07.000354-9/001(1) (TJ-
MG) etc.).

Em se tratando de armas de fogo de uso permitido, nada se altera. Mas, com o
advento da Lein° 13.497/2017, que torna a posse ou porte ilegal de armas de fogo
de uso restrito ou proibido em crime hediondo nao serd mais possivel falar-se
em consuncao do crime-meio (art. 16, da Lei n° 10.826/2003) pelo crime-fim (art.
157, § 20, 1, CP). Nao serd vidvel que um crime ndo hediondo absorva um crime
hediondo. Dessa forma, haverd consung¢ao pelo roubo majorado pelo emprego
de arma no caso do art. 14, da Lei n° 10.826/2003 (armas de uso permitido), mas
ndo mais em relacao ao art. 16 do mesmo diploma (armas de fogo de uso restrito
ou proibido), hipétese na qual deve-se aplicar o concurso de crimes. Assim, nova-
mente se nos apresenta de forma escancarada a violacao a proporcionalidade.
E que um crime fim de lesdo ndo é capaz mais de absorver um crime-meio de
perigo abstrato! O perigo abstrato se torna mais grave, para a legislacao brasileira,
do que o crime de lesao!

Cabe, ainda considerar que em nédo abrangendo a hediondez o parédgrafo tinico
do art. 16 da Lei n° 10.826/2003, ndo surge maior problema quanto a questao do
conflito aparente de normas do art. 16, pardgrafo tinico, III, que trata dos explo-
sivos e artefatos incendidrios, e os arts. 250 (incéndio) e 251 (explosdo) do Cédigo
Penal. No caso dos verbos “possuir, deter ou fabricar”, nao hé sequer conflito, mas
sim aplicacdo direta do dispositivo do Estatuto do Desarmamento, eis que o C6digo
Penal nao trata desses casos. Mas no verbo “empregar” pode haver conflito, pois
certamente um incéndio ou explosao ocorrerd com tal emprego. Nesses casos, a
solucdo dogmatica tem sido a de que o crime do Estatuto é de “perigo abstrato” e
os do Codigo Penal sdo de “perigo concreto”. Entéo, serd aplicado o Estatuto nos
casos em que o incéndio ou explosdo ndo coloquem em risco concreto pessoas ou
bens, enquanto nos casos de risco concreto a uma ou mais pessoas ou bens devido
a explosdo ou incéndio deve-se aplicar as normas do Cédigo Penal (MORAES;
SMANIO, 2007, p. 343).
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No entanto, se vierem a ser consideradas como hediondas as condutas equi-
paradas do art. 16, pardgrafo tinico, do Estatuto do Desarmamento, a solucao
deverad ser diversa no caso do efetivo “emprego”. No conflito, ndo serd mais pos-
sivel a absorcao do art. 16, pardgrafo tnico, I1I, da Lei n° 10.826/2003, quando
houver perigo concreto em explosdo ou incéndio efetivos. Nesse caso, dever-se-a
rumar para a solugdo do concurso formal de crimes, ja que, novamente, um crime
hediondo ndo podera ser absorvido por um crime comum. Se nos depararmos com
uma absurdidade, na qual um crime de perigo comum concreto nao seja capaz de
absorver um crime de perigo abstrato, sendo este ultimo tratado pela legislacdo
brasileira como mais grave, o perigo abstrato se torna mais gravoso que o perigo
concreto! Entenda suposta légica de tudo isso quem o puder!

Rumemos agora para o arremate do terrorismo dogmadtico criado pela Lei n°®
13.497/2017, jogando os operadores, estudiosos, professores e demais interessados
na Ciéncia Penal brasileira em um mundo inextricdvel, um labirinto infernal.

Apenas a titulo de ilustragdo e argumentac¢do facamos um breve experimento
mental: imagine-se que o legislador brasileiro houvesse catalogado como hediondo
o porte de drogas para consumo préprio, ainda que somente de drogas pesadas,
e ndo o fizesse com relacdo aos traficos internacional e interno. O que isso seria
considerado? Uma aberracdo sem igual, nao?

Pois entdo, a Lein° 13.497/2017 erigiu, como ja visto, a crime hediondo a posse
e o porte ilegais de armas de uso restrito ou proibido. Mas, esqueceu-se de também
considerar como hediondos o comércio interno e o trafico internacional de armas,
ainda que fossem somente aqueles de armas de uso proibido ou restrito (arts. 17
e 18 da Lein® 10.826/2003)! Isso é de pasmar qualquer um! Note-se que os arts. 17
e 18 tém penas maiores do que o art. 16. E o tém porque, obviamente, o comércio
clandestino em larga escala e o tréfico internacional de armas € muito mais lesivo
do que o mero porte ou a simples posse individual de uma arma, ainda que esta
seja de uso restrito ou proibido.

Antes do infeliz advento da Lei n° 13.497/2017, a questao era resolvida pela
absorcdo do art. 16 pelos arts. 17 ou 18, conforme o caso. E claro, pois a posse ou
porte da arma de fogo de uso proibido ou restrito seria um crime-meio para os
crimes fins de comércio ou trafico de armas. Agora, porém, ndo serd mais possivel
imaginar a absorcdo. Dever-se-4 optar pelo concurso formal de crimes entre o art.
16 e os arts. 17 ou 18, conforme o caso. Nao sendo assim, terifamos a prevaléncia
de um crime nao hediondo (arts. 17 ou 18) sobre um crime hediondo absorvido.
Agora, temos um concurso formal entre crimes nao hediondos com pena maior
que um crime hediondo com pena menor! Temos crimes muito mais graves e
amplos em seu perigo a sociedade nao considerados como hediondos, enquanto
um crime bem menos grave, de cardter individual, é considerado hediondo! Tudo
isso dentro do mesmo diploma legal! A no¢do de proporcionalidade do legislador
brasileiro foi realmente perdida de forma inexoravel!

Observe-se, por fim, que se o trafico de armas ou o comércio clandestino se
referir a armas de uso permitido ndo havera hediondez de forma alguma, nem
mesmo pelo concurso com o art. 16, da Lei n° 10.826/2003. Nesses casos, serao
aplicados os arts. 17 ou 18 do Estatuto do Desarmamento, absorvendo-se os arts.
12 ou 14 do mesmo diploma e, ndo havendo incidéncia, de forma alguma, ainda
que reflexa, da Lei dos Crimes Hediondos. De novo ocorre uma aberragdo porque
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mesmo sendo o tréfico ou o comércio de armas referente aquelas de uso permitido,
essa conduta é muitissimo mais lesiva do que a simples posse ou porte individual,
ainda que de armas de uso restrito ou proibido. O potencial lesivo dos arts. 17 e 18
da Lein° 10.826/2003 é incomensuravelmente maior do que o do art. 16 do mesmo
diploma, mesmo que se tratem de armas de uso permitido.

Por tudo isso, concluimos que, uma vez mais, o legislador, movido por questdes
circunstanciais de clamor social fez uso do “Direito Penal simbélico” e alterou, de
maneira atabalhoada, a Lei n° 8.072/1990, inserindo a infracdo penal descrita no
art. 16 do Estatuto do Desarmamento no rol dos crimes hediondos. Contudo, por
meio de uma interpretacao teleoldgica e sistemdtica do referido diploma legal
podemos afirmar que a natureza hedionda do delito se limita as condutas des-
critas no caput do artigo em questao, nao abrangendo o seu pardgrafo tinico. &

NOTA

1 Agora, se ficar demonstrado que o agente portava a arma em contexto fatico distinto do rou-
bo, respondera pelos dois crimes. Nesse sentido: STJ, HC 108.232/MG, Rel. Min. Laurita Vaz, Dj.
22.09.2008:“A conduta de portar armas ilegalmente ndo pode ser absorvida pelo crime de rou-
bo, quando resta evidenciada a existéncia de crimes autbnomos, sem nexo de dependéncia
entre as condutas ou subordinacdo, ndo incidindo, portanto, o principio da consuncao”.
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Extincao da
Justica do Trabalho?

m POR JOSE PASTORE £ EDUARDO PASTORE

€A Lei n° 13.467/2017 disciplinou a edicao de sumulas
e outros expedientes jurisprudenciais, 0 que era necessario,
mas nao tera forca para conter o subjetivismo aludido e afas-
tar o poder normativo. Uma eventual resisténcia a essas mu-
dancas tendera a alimentar a ideia de extin¢ao da Justica do
Trabalho como ramo especializado, autonomo e independen-
te do Poder Judiciario.??

0 negar a aplicacdo das regras da Lei n° 13.467/2017 (reforma traba-

lhista), os juizes do Trabalho, reunidos na Associacdao Nacional dos

Magistrados Trabalhistas (Anamatra), provocaram inegdvel irritagdo

nos parlamentares que, a duras penas, aprovaram a referida lei. Mui-
tos voltaram a especular sobre a extingdo da Justica do Trabalho. Vdrios argu-
mentos tém sido apresentados para por fim a autonomia e independéncia da Jus-
tica do Trabalho. O mais comum considera ser o Brasil o tinico pais que possui
esse modelo.
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Essa afirmacdo ndo se sustenta, pois intimeros paises tém cortes trabalhistas
auténomas e separadas. Na América Latina, praticamente todos. Na Europa, isso
ocorre na Alemanha, na Finlandia, na Franc¢a, na Hungria, na Irlanda, na Noruega
e na Suécia, onde os magistrados julgam apenas os conflitos coletivos. Na Bélgica,
na Espanha, na Holanda e em Portugal a Justica do Trabalho atende a conflitos
individuais, mas apenas na primeira instancia, ja que os recursos sdao encami-
nhados para a Justica Civel.

Ao lado desses paises, hd aqueles em que a Justica do Trabalho estd integrada
na Justica comum. Esse € o caso da Eslovdquia e da Pol6nia para conflitos cole-
tivos e individuais. Na Austria, na Bulgéria, na Dinamarca, na Estonia, na Grécia,
na Itdlia, na LetOnia, na Litudnia e em Luxemburgo, os magistrados julgam sé
conflitos individuais. Na Holanda e em Malta, € assim s6 na segunda instancia. Na
Inglaterra, os Tribunais Industriais sdo de &mbito administrativo (ndo fazem parte
do Poder Judicidrio) e s6 dirimem conflitos individuais. No Japao e nos Estados
Unidos, poucas disputas vao para a Justica Comum, uma vez que a maioria se
resolve entre as partes ou com ajuda de mediadores e drbitros.

Entretanto, hd um traco comum e muito importante em todos os paises: os tri-
bunais de Justica dirimem apenas conflitos de natureza juridica e, raramente, de
natureza econdmica. Esses sdo ajustados diretamente entre as partes ou por forca
de greve ou lock out. No Brasil, a Justica do Trabalho dirime conflitos de naturezas
juridica e econémica, além de possuir poder para baixar normas e estendé-las a
grandes segmentos do mercado de trabalho (poder normativo). Isso nédo existe
nos paises indicados, onde cunhar leis é atribui¢do exclusiva do Poder Legislativo.

Nas audiéncias das a¢oes individuais, como hd pouco tempo para examinar
cuidadosamente os pleitos das partes, os juizes examinam o “pacote” dos pedidos
e sugerem (ou até pressionam) reclamante e reclamado a chegam a um acordo
que, se falhar, provoca uma sentenca que envolve questdes econdmicas baseadas
em julgamento subjetivo — com grande inseguranca juridica.

Igual inseguranca surge de decisoes com efeito retroativo. Por exemplo, a
Stmula 437, do Tribunal Superior do Trabalho, tornou ilicita a negociacao reali-
zada por empregados e empregadores para reduzir o descanso para alimentacdo
de 60 para 30 minutos, depois dessa negociacao ter sido autorizada pela Portaria
n° 42/2007, do Ministério do Trabalho. As empresas que assim procederam foram
condenadas retroativamente a pagar indenizacdes pelo tempo reduzido, com
juros, correcao monetdria e pesados encargos sociais, ainda que tenha havido o
ato juridico perfeito.

Portanto, é urgente rever e delimitar claramente o campo de acao dos magis-
trados trabalhistas para dar aos investidores a seguranc¢a de que precisam para
expandir seus negdcios, manter e gerar empregos. A Lein° 13.467/2017 disciplinou
a edicdo de sumulas e outros expedientes jurisprudenciais, o que era necessdrio,
mas nao terd forca para conter o subjetivismo aludido e afastar o poder norma-
tivo. Uma eventual resisténcia a essas mudancas tenderd a alimentar a ideia de
extincdo da Justica do Trabalho como ramo especializado, autbnomo e indepen-
dente do Poder Judiciério. @

JOSE PASTORE ¢ presidente do Conselho de
Emprego e Relagdes do Trabalho da Fecomercio/SP.

ARQUIVO PESSOAL

‘ EDUARDO PASTORE é advogado trabalhista.
Mestre em relagdes Sociais pela PUC/SP.
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O acordo de leniéncia
e seus reflexos para
suas signatarias

m POR TERESA CRISTINA SANT'ANNA

¢éN3o se pode confundir o acordo de leniéncia com a dela-
¢ao, embora os poderes atribuidos ao CADE sejam expressos
pela legislacdo para que possa firmar os acordos. E relevante
a atuacao do Ministério Publico em razao de ser o titular da
acdo penal nos crimes contra a ordem econémica.??
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uito se fala sobre acordo de leniéncia, mas poucos sabem exata-
mente qual € a sua finalidade, efic4cia ou consequéncias.
Define o Diciondrio Aurélio como leniéncia a “lenidade, brandura,
suavidade, docura, mansidao”. De fato, o acordo que as empresas
fazem visando a extin¢do da punibilidade ou obtencdo do abrandamento de suas
sancdes ndo poderia ter um nome mais adequado.
O acordo de leniéncia teve sua origem nos Estados Unidos, surgiu com o escopo
de manter a ordem concorrencial, evitando a pratica de infracdo a ordem econémica.
No Brasil, a inexisténcia de instrumentos proibitivos de atos de concentracao de
mercado gerou ampliacdo de alcance investigativo em decorréncia do incentivo dos
agentes econdmicos para haver o fornecimento de provas que auxiliem a penali-
zacao de membros de cartéis, inibindo a pratica delitiva sobre a economia popular.
A formacao de cartéis € classificada ndo sé como ilicito administrativo como
também penal, sujeita a agdo piiblica incondicionada.
O art. 170, V, da Constitui¢do Federal j4 previu a livre concorréncia:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagcdo do trabalho humano e na livre inicia-
tiva, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: [...] IV - livre concorréncia

O CADE - Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - foi legitimado para
conduzir e firmar o referido acordo com empresas e pessoas que queiram contri-
buir com as investigac¢des, dispondo de informacdes veridicas de forma voluntdria.

As informacdes prestadas valem como moeda de troca, ja que o signatério podera
se beneficiar do abrandamento da punibilidade, devendo, concomitantemente,
adotar expressas regras corretivas e preventivas que coibam e cessem praticas ili-
citas contra a administracao publica.

O PAPEL DO CADE PERANTE A PRATICA DE CARTEL
Considerando que a prdtica de cartel € um ilicito administrativo (art. 36, § 3°, I
daLein° 12.529/2011) e também criminal (art. 4°, Il da Lein° 8.137/1990), a cele-
bracao do acordo de leniéncia confere aos signatdrios imunidades administrativa
e criminal, sendo que os beneficios podem ser estruturados da seguinte forma:
* Na hipétese de o CADE néao ter conhecimento prévio da infracgao.
Beneficio: imunidades administrativa e judicial

* Nahip6tese de o CADE jd ter iniciado um procedimento administrativo para
apurar a conduta denunciada.
Beneficio: reducao de um a dois tercos das penalidades previstas.

O CADE celebra acordo de leniéncia por infracdo denunciada, de modo a gerar uma
corrida entre empresas e individuos para aderirem primeiro, antes que outro o faca.

Todavia, considerando que as imunidades administrativas e criminais apenas
podem ser concedidas a um signatdrio, as demais empresas e/ou individuos que
tiverem interesse em colaborar com as investigacdes poderao celebrar Termo de
Compromisso de Cessac¢do (TCC) com o CADE.

Os TCCs proporcionam as empresas ou individuos, a depender da ordem cro-
nolégica em que contatarem o CADE, maiores ou menores descontos na multa
esperada em uma possivel condenacdo (art. 85 da Lei n° 12.529/2011). Além disso,
o CADE também faz interface do compromissario com o Ministério Publico a fim
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de facilitar a negociagdo de um acordo de colaboracao premiada, bem como a pos-
sivel concessao de extincdo de punibilidade (em alguns casos), em face de acordo
de leniéncia a ser firmado.

0 ACORDO DE LENIENCIA DENTRO DO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Aleniéncia no sistema juridico brasileiro estd relacionada a Lei n° 12.529/2011
(sistema brasileiro de Defesa da Concorréncia); a Lei n° 9.807/1999, através do
programa especial de assisténcias as vitimas e testemunhas ameacadas que volun-
tariamente tenham prestado colaboracao a investigagdo; e a Lei n° 12.846/2013
(Lei Anticorrupcao).

Prevé o artigo 86 da Lei n° 12.846/2013, confirmando a competéncia apenas
do CADE, que:

Art. 86. O CADE, por intermédio da Superintendéncia-Geral, poderd celebrar acordo de le-
niéncia, com a extin¢ao da acdo punitiva da administracdo publica ou a reducao de 1 (um)
a 2/3 (dois tercos) da penalidade aplicavel, nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e
juridicas que forem autoras de infragdo a ordem econémica, desde que colaborem efetiva-
mente com as investiga¢des e o processo administrativo e que dessa colaboracgao resulte:
| - a identificacdo dos demais envolvidos na infracédo; e

Il - a obtencdo de informagdes e documentos que comprovem a infragdo noticiada ou sob
investigacao.

A delegacdo de competéncia ndo é entendimento unanime, conforme serd
posteriormente demonstrado.

REQUISITOS PARA CELEBRA(;AO DO ACORDO DE LENIENCIA PELA PESSOA
FISICA OU JURIDICA PELO CADE

Sdo requisitos essenciais para que haja a concessdo do acordo:

1. que a empresa seja a primeira a se qualificar com respeito a infragdo noti-
ciada ou sob investigacao, se outra o fizer ela ndo poderd ser mais signataria;

2. que a empresa cesse completamente seu envolvimento na infracdo objeto
do acordo ou sob investigacdo a partir da data de propositura do acordo;

3. que a empresa confesse sua participacdo no ilicito e coopere plena e per-
manentemente com as investigacoes e o processo administrativo, compare-
cendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais,
até seu encerramento.

O cumprimento do acordo é condicionado ao cumprimento das exigéncias esta-
belecidas pelo CADE. Em razao do cumprimento do acordo, haverd as seguintes
consequéncias:

a) decretacdo da extincdo da punibilidade da administragdo publica em favor
do infrator, caso as condi¢des impostas tenham sido cumpridas integral-
mente e as praticas delitivas tenham sido cessadas;

b) reducao de penas aplicdveis considerando a colaboracao prestada e boa-fé
do infrator no cumprimento da leniéncia.

c) o acordo e consequéncias serdo estendidos as empresas do mesmo grupo,
administradores, empregados envolvidos na infracao.

d) a proposta de acordo serd considerada sigilosa, caso ndo haja aceitagdo
também ndo importard como reconhecimento de ilicitude.
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e) em havendo descumprimento do acordo o beneficidrio ficard impedido de
celebrar novo acordo pelo prazo de trés anos.

f) nos crimes contra a ordem econdmica a celebracado de acordo de leniéncia
gera a suspensao do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento
da dentincia com relacdo ao agente beneficidrio da leniéncia.

ACORDO DE LENIENCIA E A IMPORTANCIA DO RECONHECIMENTO DO MINIS-
TERIO PUBLICO

E importante diferenciar a delagdo prevista no Direito Penal do acordo de
leniéncia. Apesar de ambas serem medidas colaborativas, elas se diferenciam em
alguns aspectos, ja que a delacdo premiada pode ser realizada por pessoas fisicas
e deverd ser homologada pelo Poder Judicidrio, com a participacdo do Ministério
Publico, podendo resultar na diminuigdo de pena, enquanto o acordo de leniéncia
é celebrado por 6rgiaos administrativos e pode gerar extincao de punibilidade, e
pode ser celebrado tanto por pessoas fisicas como juridicas, o que resulta em espe-
culacdes quanto a possiveis interferéncias politicas em sua concessio.

DELACAO PREMIADA ACORDO DE LENIENCIA

Homologada pelo Judiciario, com Celebrado pelo CADE
participagdo do Ministério Publico

Causa de reducao de pena Causa de extin¢do de punibilidade

Realizado por pessoas fisicas Realizado por pessoas fisicas e juridicas

A extincdo de punibilidade decorrente de acordo de leniéncia pode ocorrer
mediante o consentimento do Ministério Publico, pois os crimes contra a ordem
econdmica sao de agdo publica incondicionada, exclusiva do Ministério Publico, o
qual na qualidade de titular da acdo penal podera restringir, dispor ou inibir a sua
aplicacao.

ABORDAGEM DO ACORDO DE LENIENCIA DA “LEI ANTICORRUP(;AO” (Leine
12.846/2013)

Alei anticorrupcao veio confirmar o que ja previa a Lei n° 12.529/2011, ou seja,
a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica poderd celebrar acordo
de leniéncia com as pessoas juridicas responsdveis pela pratica dos atos contra a
Administra¢ao publica, nacional ou estrangeira, que colabore efetivamente com
as investigacoes e o processo administrativo, sendo que dessa colaborac3o resulte:

I - aidentificacdo dos demais envolvidos na infracdo, quando couber; e

IT - a obtencgao célere de informacdes e documentos que comprovem o ilicito
sob apuracao.

REQUISITOS PARA ADERIR AO ACORDO DE LENIENCIA NOS MOLDES DA “LEI
ANTICORRUPCAO”
O acordo de leniéncia somente poderd ser celebrado se contiver os seguintes
requisitos:
a) apessoajuridica ser a primeira a se manifestar sobre seu interesse em coo-
perar para a apuragdo do ato ilicito;
b) apessoajuridica cessar completamente seu envolvimento na infragao inves-
tigada a partir da data de propositura do acordo.
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CONSEQUENCIAS DECORRENTES DO ACORDO DE LENIENCIA NA “LEI
ANTICORRUPCAQ”

A adesdo ao acordo de leniéncia podera trazer aos signatdrios as seguintes

consequéncias:

a) como naLein° 12.846/2013 a rejeicdo ndo gera reconhecimento da prdtica
do ato ilicito, o descumprimento do acordo de leniéncia impedird a pessoa
juridica de celebrar novo acordo pelo prazo de trés anos, contados do conhe-
cimento pela Administracao publica do referido descumprimento;

b) a pessoa juridica podera ter reducao em até dois tercos do valor da multa
aplicdvel;

c) obrigatoriedade de a empresa reparar integralmente o dano causado;

d) os efeitos do acordo de leniéncia serdo estendidos as pessoas juridicas que
integrarem o mesmo grupo econdmico, de fato e de direito, desde que firmem
o acordo em conjunto, respeitadas as condicdes nele estabelecidas;

e) haverad sigilo da proposta de acordo, tornando-se ptblica somente apds
sua efetivagdo, salvo se houver interesse das investigacdes e do processo
administrativo;

f) interrompe o prazo prescricional dos ilicitos praticados contra a Adminis-
tracdo publica.

OUTRAS COMPETENCIAS PARA CELEBRA(;AO DO ACORDO DE LENIENCIA
PELA “LEI ANTICORRUPCAO”

A Controladoria-Geral da Unido (CGU) é o 6rgdao competente para celebrar os
acordos de leniéncia no ambito do Poder Executivo federal, bem como no caso de
atos lesivos praticados contra a Administracdo publica estrangeira.

A Administracao publica poderd também celebrar acordo de leniéncia com a
pessoa juridica responséavel pela pratica de ilicitos previstos na Lei de Licitacoes
(Lein° 8.666/1993).

CONCLUSAO

Nao se pode confundir o acordo de leniéncia com a delagdo, embora os poderes
atribuidos ao CADE sejam expressos pela legislacdo para que possa firmar os
acordos. E relevante a atuacdo do Ministério Ptiblico em razdo de ser o titular da
acdo penal nos crimes contra a ordem econdmica.

As empresas que tém ciéncia das consequéncias na promocao de danos
contra a ordem econdmica ou praticas contra a Administracao publica passaram
a adotar travas inibitérias, visando a evitar prejuizos materiais como também
as suas imagens.

Nos dltimos tempos, grandes empresas envolvidas em ilicitos que aderiram a
acordos implantaram programa de compliance mais combativo. Porém, ja estao
com suas imagens maculadas, por isso procuram outros mecanismos visando a
recuperar sua credibilidade, quer seja por agdes de marketing ou por alteracao de
razdo social para se desvincularem das prdticas antigas. @
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IPI é um imposto sobre as operacdes com produtos industrializados.

Sua funcao é extrafiscal face a seletividade e a ndo aplicacao do prin-

cipio da anterioridade e, ainda assim, tem grande importancia arreca-

datéria para a Unido. No entanto, o principio do minimo existencial
nio deve ser ignorado.

A teoria do minimo existencial € um subsistema da teoria dos direitos fun-
damentais (TORRES, 2009, p. 25). S6 os direitos da pessoa humana compdem o
minimo existencial e sem a existéncia do minimo necesséario cessa a possibilidade
de sobrevivéncia do homem e as condicoes de liberdades desaparecem.

O minimo existencial é entendido como aquela parcela da renda que se destina
a solver as necessidades basicas do individuo e do nucleo familiar, tais como ali-
mentacao, vestudrio, educacao, lazer, satide, entre outras consagradas no art. 7°,
IV, da CF/1988, que possibilitam a manutencao da dignidade humana.

Os tributos devem ser graduados segundo a capacidade contributiva. De acordo
com o disposto no § 1° do art. 145 da CF:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a ca-
pacidade econémica do contribuinte, facultado a administragao tributaria, especialmente
para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e
nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

A tributacdo estd limitada a capacidade contributiva do individuo, que € deter-
minada conforme a capacidade econdmica, ou seja, aquela que excede o minimo
existencial. Por essa razao, a protecao do minimo existencial torna-se indispen-
sdvel na formacao da capacidade contributiva.

O IPI é um tributo sobre o qual incide o principio da seletividade. Sera essa
seletividade que ird incidir sobre as aliquotas, sendo que existird a funcao da
indisponibilidade, que deverd depender da variacao dos produtos. A seletividade
é um instrumento ttil para a implementacdo da protecao existencial, que garante
a observancia da capacidade contributiva. Caso se comprove a inexisténcia dessa
capacidade contributiva, os bens serdo vitais, ou seja, protegidos pelo minimo
existencial, por serem considerados essenciais para a vida, consoante o art. 153, §
30, da CF/1988, o qual em seu inciso I dispde que: “O imposto previsto no inciso
IV: I- serd seletivo, em funcao da essencialidade”.

O principio da seletividade existe para tratar a incidéncia da tributagdo sobre
os produtos mais ou menos essenciais, que atinge produtos supérfluos. Logo, sdo
menos necessdrios. Assim, a Constituicdo Federal estabelece os principios e os
tributos. Nesse sentido, lei complementar ou lei ordindria deve ser responsavel
por aplicar os valores devidos a titulo de tributo e dizer o quantum debeatur da
obrigacao tributdria, conhecida como aliquota e que terd que ser proporcional,
tendo uma variacao de forma constante em decorréncia da grandeza econdmica
tributada. Por essa razao, as aliquotas de agravamento variam de zero a 330% (no
caso dos cigarros), conforme a essencialidade e a superfluidade do bem.

O Imposto sobre Produtos Industrializados € um imposto de incidéncia indi-
reta, pois o 6nus financeiro € transferido do fornecedor legal para o adquirente do
produto tributado, que € o contribuinte. Assim, os produtos que compdem a cesta
bdsica serdo classificados pela essencialidade e superfluidade que os bens acar-
retam. Por essa razao, as pessoas que consomem os produtos da cesta bdsica nao
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terdo capacidade econdmica para colaborar com a manutencao do Estado, uma
vez que os produtos consumidos por elas constituem os bens essenciais, que sdo
indispensaveis a vida humana. Logo, sobre as rendas que suprem as necessidades
bésicas que garantam as condi¢des minimas de existéncia digna do individuo nao
deve incidir tributac3o.

PRODUTOS ANALISADOS DA TABELA DO IPI (TIPI)

Carnes 0
Peixes e crustdceos NT
Leites, laticinios, ovos de aves NT
Frutas NT
Graos (arroz, milho, soja e trigo) 0
Café, chds, mates e especiarias 0
Cereais 0
Acucares NT
Sal NT
Produtos farmacéuticos 0

Os produtos da tabela foram divididos por categorias, de acordo com a tabela
do IP], sendo considerados produtos naturais derivados de animais, vegetais e
minerais e devem ser enquadrados no principio do minimo vital, de modo que
ndo sejam impostas aliquotas que possam variar no decorrer do tempo. As mer-
cadorias essenciais a existéncia da vida humana devem ser selecionadas em razao
da necessidade, sendo a a¢do ideal a da nao incidéncia de tributo, e ndo apenas
a de reducdo de aliquotas em prol da garantia da dignidade da pessoa humana.
Assim, como exemplo, é imperativa a ndo incidéncia tributaria sobre os produtos
relacionados na categoria “graos” e ndo apenas a reducdo a zero da aliquota, uma
vez que é possivel a elevacio.

A situacdo atual de que ndo hd agravamento do IPI sobre os produtos da cesta
bdsica pesquisados ndo é garantia de que isto se mantenha até mesmo no dia de
amanha, ja que, embora alguns produtos estejam classificados como néo tributdveis
(NT), outros estdo submetidos a aliquota zero, cuja tributacdo podera ser aumen-
tada a qualquer momento (IPI é excecdo a anterioridade), de acordo com a conve-
niéncia politica do governo, o que nao é admissivel, pois sdo produtos que por ndo
revelarem capacidade contributiva ndo deveriam sequer estar classificados como
passiveis de tributacao. Seria conveniente ajustar a legislacdo do IPI neste sentido,
de modo a que os resultados da pesquisa sejam enviados para os parlamentares
competentes, visando contribuir para aprimorar a legislacdo correlata. @
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“As constantes violagées a ordem constitucional
vigente, causadas até mesmo por aqueles sobre os
quais recai o dever funcional de protegé-la, coloca
o Estado brasileiro em situacao de perigo e na imi-

néncia de sofrer danos irreparéveis.”

A Republica equilibrista

B POR HENRIQUE NELSON CALANDRA e SERGIO RICARDO DO AMARAL GURGEL

periodo republicano brasileiro é constituido por uma série de gravis-

simas crises institucionais. Nos momentos mais conturbados, assis-

timos ao rompimento das bases estruturais do regime democrético,

enquanto em outros casos chegamos demasiadamente perto de um
colapso que desafia a inteligéncia dos cidaddaos mais moderados na busca de
uma solucao pacifica.

No primeiro governo ap6s a queda da monarquia, o pais teve de enfrentar alguns
conflitos armados decorrentes do choque entre os interesses de setores do Exército e
das oligarquias do café. Se nao fosse pela rentincia do marechal Deodoro da Fonseca,
de tudo que havia sido construido na Cidade Maravilhosa, muito pouco teria ficado
de pé. Com a consolidacdo do novo regime, a politica dos governadores deu origem
ao famigerado acordo do “café com leite”, que pretendia perpetuar o controle dos
paulistas em detrimento das demais unidades da federacao. Porém, levando-se em
consideracao que o Brasil sempre foi, e continua sendo, um pais periférico, a crise de
1929 forgou nossas estruturas politica e econdmica a ter uma mudanca substancial.
Nesse clima, Assis Chateaubriand projetou Gettilio Vargas como o lider da “Revo-
lucdo de 1930” para por fim a Reptiblica Velha, sob a promessa da elaboragao de
um novo texto constitucional que retardava a sair da gaveta, inaugurando a legitima
onda separatista vinda de Sao Paulo, conhecida como Revolucao Constitucionalista.

Apesar do novo arranjo politico, que viabilizou a promulgacao da Carta Magna
de 1934, jamais houve um minuto de paz. A época era de ideologias radicais e o
cendrio favoravel aos enfrentamentos de rua promovidos pelos seguidores de Luiz
Carlos Prestes e de Plinio Salgado. Em 1937, de forma magistral, o governo valeu-se
da inseguranca difundida em todos os setores para justificar o ataque direto aos
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direitos e garantias fundamentais. O povo ndo era comunista, nem fascista, mas
sim apoiador de Vargas. O que havia de mentira no Plano Cohen sobrava em ver-
dades na “Polaca”’, dando origem ao Estado Novo.

Ao final da Segunda Guerra Mundial, o FMI (Fundo Monetério Internacional)
havia elaborado um plano para a América, no qual o nacionalismo de Perén, Car-
denas e Vargas nao fazia parte. Apesar do “queremismo”, ndo havia como resistir a
pressdo do capitalismo financeiro. E assim, como de costume, as forcas militares
pretorianas, sob o comando de Eurico Gaspar Dutra e Eduardo Gomes, ficaram
responsdaveis pela implantacdo da nova ordem, dando ao Brasil a promulgacdo da
Carta de 1946. Todavia, a manobra que determinou a destituicdo de Vargas serviu
de palco para o proprio “rei deposto” anunciar que voltaria nos bracos do povo.

Cumprida a profecia e concluido o governo de Dutra, Getulio Vargas retornou
ao poder pelo sufrdgio popular. A oposicao acirrada de Carlos Lacerda, seu maior
adversario politico, fragilizava significativamente as bases do poder. Desde as elei-
¢Oes 0 lema era: Vargas ndo pode vencer; se vencer, nao ird governar; se governar,
ndo chegard ao fim do mandato. Em meio as acusacoes de que o Brasil afundava em
um “mar de lama”, devido aos sucessivos escandalos de corrupc¢ao —incomparéveis
as proporcoes de hoje, diga-se de passagem — a seguranca pessoal da Presidéncia
da Republica antecipou o inevitdvel mediante a pratica de um ingénuo e grotesco
atentado a vida de Lacerda, que culminou com a morte do major Vés. Realmente,
Vargas tinha razdo ao dizer que aquela bala havia sido deflagrada contra ele, pois,
ao perder o apoio dos seus ministros militares, se viu entre a rentincia ou a depo-
sicdo. Preferiu, entdo, a opcdo dos mdrtires, deixando a vida para entrar na Historia.

H4 uma corrente entre os pesquisadores convencida de que o suicidio do chefe
da nagdo apenas adiou por mais dez anos o Coup d’Etat programado desde aquele
periodo. Divergéncias a parte, o certo € que, embora a comocao popular tenha frus-
trado temporariamente as articulacdes da tirania, o periodo que as antecedeu foi
marcado por incontdveis incidentes, os quais colocaram o pais na “corda bamba de
sombrinha’, como diziam Aldir Blanc e Jodo Bosco em seus versos. Café Filho, Carlos
Luz e Nereu Ramos pareciam assumir o comando do Estado como quem segura uma
serpente. Juscelino Kubitscheck, embora tenha completado o seu mandato, teve de
enfrentar a insubordinacdo de oficiais do Exército e da Aerondutica nas revoltas de
Aragarcas e Jacareacanga, mas a arte de prender e anistiar parecia prudente naqueles
tempos. Janio Quadros, talvez esperando o apoio popular para governar com amplos
poderes, agravou ainda mais o clima de instabilidade ao renunciar, inesperadamente,
aos poderes que lhe foram conferidos por ampla maioria do eleitorado, na opor-
tunidade de varrer a corrup¢do na cipula do governo. E curioso constatar que as
forcas que o levaram a tomar essa esdrtixula decisao até hoje permanecem ocultas.

Com a saida da UDN do poder, havia quem preferisse a guerra civil do que a posse
de um representante do velho modelo nacionalista, apoiado por Leonel Brizola, entdo
governador do Rio Grande do Sul. Cogitou-se, assim, a execucao da chamada “Ope-
racdo Mosquito”, que consistia no assassinato do latifundidrio acusado de ser simpa-
tico ao comunismo, na época o vice-presidente Jodo Goulart, que s6 conseguiu fazer
jus a sucessdo apo6s a aprovagdo da emenda constitucional que implantava o parla-
mentarismo. As agitacoes ndo cessaram, e uma sequéncia de equivocos, incluindo
ainadvertida quebra da hierarquia militar, culminou com a tomada do poder pelas
armas mais uma vez. O positivismo parecia ter vencido, apesar de seus defensores
até hoje nao conseguirem explicar o que aconteceu com a ordem e o progresso.
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As eleigoes diretas para a Presidéncia da Republica prometidas pelo presidente
Castelo Branco nunca vieram (Cacique Juruna deve ter gravado). Muito pelo con-
trério, na terra onde a Constitui¢do vale menos do que o papel no qual foi con-
feccionada até o golpe sofre golpe. A outorgada Constituicdo de 1967, que havia
substituido a de 1946, foi desfigurada com o Ato Institucional n° 5, construido pela
“linha dura”. As agitacdes de rua se converteram em luta armada. O fim dos “anos
de chumbo” somente foi anunciado no governo Geisel, com a promessa de uma
abertura politica “lenta, gradual e segura”’, muito mais lenta do que segura. Mesmo
assim, foram drduos tempos de inimeros atos de terrorismo, perseguicoes e assas-
sinatos, até que o presidente Joao Figueiredo, que ficou famoso pela sinceridade
em suas entrevistas, confessando preferir cheiro de cavalo ao de pobre, consolidou
o processo de transicdo, a fim de que a mais antiga classe politica existente no pais
inaugurasse a chamada Nova Republica.

A convocagdo de uma Assembleia Nacional Constituinte se apresentava como a
solucdo de todos os problemas, bastando, para isso, a criagdo de artigos, pardgrafos e
alineas. Como resultado de uma sequéncia de trapalhadas, finalmente foi promulgada
a Constituicdo atual, embora a eleicdo permanecesse indireta para viabilizar, com a
morte de Tancredo Neves, o governo civil mais militar da histéria do pais, represen-
tado por José Sarney. Os tempos eram outros, mas os problemas continuavam os
mesmos: greve geral; choque entre manifestantes e a policia; inflagao galopante etc.

Os boatos de golpe militar voltavam a ser ouvidos em todos os cantos, mas a
proximidade das elei¢des diretas, previstas para 1989, dispensava a tomada de acoes
extremas. Da noite para o dia, um jovem usineiro, que ja havia sido “prefeito biénico”
em Alagoas, passou a liderar as pesquisas de voto logo apés a revista Veja chamé-lo
de “cacador de marajds”. Derrotando de forma extraordindria os rivais mais cotados
nas pesquisas de opinido, Fernando Collor agiu na contramao das expectativas dos
seus eleitores ao promover o confisco das cadernetas de poupanca. Contudo, ndo
foi esse o motivo de sua derrubada, mas sim os problemas familiares que levaram
o seu irmao a fazer revelacoes sobre 0 “esquema PC” — se comparado ao que j foi
apurado pela “Lava Jato” fica abarcado pelo principio da insignificAncia — que ser-
viram de fundamento para acusacao das praticas dos crimes de corrupcio e de
quadrilha ou bando, este ultimo revogado em 2013. Na ocasido, quem imaginava
a solucao via golpe de Estado, na realidade viu as institui¢cées funcionarem a luz
da Constituicao, do mesmo modo dos governos subsequentes, como os de Itamar
Franco, Fernando Henrique Cardoso, Luiz Inédcio Lula da Silva e Dilma Rousseff,
nao obstante os sérios problemas que marcaram os dltimos vinte e cinco anos da
vida politica brasileira, sem muita novidade desde o periodo colonial.

A partir do mandato de Michel Temer, que assumiu a presidéncia ap6s o impe-
achment de Dilma Rousseff (anistiada pelos tiros, porém condenada pelas peda-
ladas), a desconfianca sobre até quando os ideais republicanos conseguirdo se
sobrepor as mazelas da tirania vem abatendo a tranquilidade de grande parte da
populacao. As constantes violacdes a ordem constitucional vigente, causadas até
mesmo por aqueles sobre os quais recai o dever funcional de protegé-la, coloca o
Estado brasileiro em situagdo de perigo e na iminéncia de sofrer danos irrepardveis.

A recente decisdo da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, no sentido
de afastar um parlamentar sem a prévia autorizacao da casa legislativa a qual per-
tence, cumulada com a medida cautelar de recolhimento domiciliar, gerou a mais
grave crise institucional da historiografia brasileira, podendo ser considerada o
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somatorio de todas as que foram anteriormente mencionadas. O pior é que o fato
ocorreu dias apds o general Antonio Hamilton Mourao declarar publicamente o
seu posicionamento em favor da intervencao militar, sem, contudo, receber qual-
quer resposta além do siléncio ensurdecedor das autoridades.

Para a sorte dos que prezam pelo Estado de Direito, ao final das treze horas de
debate no Plendrio do Supremo Tribunal Federal, por apertada maioria dos votos,
0s ministros consolidaram o entendimento de que o Poder Judicidrio ndo pode
aplicar, de forma auténoma, aos membros do Congresso Nacional, sem a devida
apreciagdo da respectiva casa legislativa, as medidas cautelares relacionadas no art.
319 do Cédigo de Processo Penal, que afetem, direta ou indiretamente, o exercicio
do mandato. Com a decisdo proferida em antecipacdo a deliberagdo do Senado,
evitou-se o caos juridico anunciado. Apesar de a jurisprudéncia ter sido costurada
como colcha de retalhos, reduzindo-se a termo discursos confusos, lidos com voz
embargada e trepidante, o que importa € que a ordem constitucional e o regime
democrético foram salvos.

O mais curioso de todo o episédio que dominou os noticidrios por duas semanas
reside na natureza da medida cautelar aplicada, que passou muito longe dos debates
na imprensa e na prépria Suprema Corte. Até a presente data, ninguém conseguiu
explicar qual a cautela pretendida com a proibi¢do de um parlamentar sair de sua
casa ap6s determinado hordrio, e de que forma a imposicdo judicial poderia evitar
areiteracdo dos supostos delitos investigados ou favorecer a colheita de provas ou
impedir eventual evasdo. A imposicao parece ter tido como tinico objetivo sancionar
um individuo que sequer foi denunciado pelo Ministério Ptiblico, além de submeter
o Senado a uma dura e inaceitdvel humilhacao. Alids, vale a pena especular a seguinte
hipétese: se a determinacao fosse desrespeitada, a medida cautelar seria convertida
em prisao preventiva, mesmo ndo estando prevista na Constituicao da Reptiblica, ou
irfamos fazer uma interpretagao extensiva do art. 319 do Cédigo de Processo Penal
para acrescentarmos, por exemplo, a proibi¢ado de ver televisdo? Ora, é o Cédigo de
Processo Penal que deve ser interpretado a luz da Constituicdo e ndo o contrdrio.

O mal que atinge as instituicdes na atualidade é a existéncia de plateia perma-
nente nas redes sociais para qualquer um que sinta, por razées das mais variadas,
desejo de escandalizar ou simplesmente obter notoriedade. Nos Estados Unidos,
Donald Trump € prova contundente dessa teoria, enquanto aqui no Brasil nenhum
outro exemplo supera o da Suprema Corte. Ndo é por acaso que 0s onze ministros
tenham o indice de popularidade superior aos titulares da sele¢do brasileira. Eis af a
grande distor¢@o que precisa cessar! Integrantes do Poder Executivo, que dependem
do voto popular, necessitam identificar e dizer aquilo que a populacao quer ouvir,
fazendo parte do jogo de seducdo do eleitorado até mesmo as mentiras mais des-
caradas. Em contrapartida, o Supremo Tribunal Federal tem a incumbéncia de
identificar e dizer aquilo que estd na Lei Maior, independentemente dos efeitos que
possam causar a opinido publica. E se o texto constitucional ndo representa mais
os valores da sociedade, que seja convocada uma nova assembleia constituinte. &
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Condugao coercitiva na
iInvestigacao

m POR ANTONIO SERGIO ALTIERI DE MORAES PITOMBO

€€ |nexiste norma juridica no Direito patrio que possibilite a
policia judiciaria levar a forca pessoa para ser ouvida. Nao
se podem criar armadilhas ao individuo para impedi-lo de se
preparar para o interrogatorio com seu defensor (artigo 8°, 2,
do Decreto n° 678/1992).”

a primeira fase da persecucao penal a policia judicidria e o Ministé-

rio Pdblico tém o poder-dever de apurar o fato, de modo que possam

reconhecer a existéncia, a causalidade e os elementos indicativos da

tipicidade penal. Cumpre a eles, ainda, desvendar os indicios de res-
ponsabilidade pela conduta apurada e qual a sua medida (artigos 13, 18 e 29 do
CP). Na tarefa de se aproximar da verdade, o mais perto possivel, surge o poder de
exigir que as pessoas comparecam a atos da persecucao penal, pré-agendados,
para contribuir com o esclarecimento dos fatos (artigo 6°, IV a VI do CPP).

A seu turno, o juiz criminal na fase investigatéria tem o dever de controlar
a legalidade dessa atividade de pesquisa oficial sobre o comportamento que se
afirma tipica e sobre o agente que pode vir a sofrer acdo penal. A todo tempo, ao
juiz penal se impde proteger o inocente que ndo pode ser tratado pelo Estado de
modo diferente daquele previsto pela lei (artigo 5°, II e LVII, da CF/1988). Mesmo
ao impor medidas restritivas a liberdade (prisdo ou medida alternativa a prisao),
o0 juiz faz consoante estreitos limites que a lei lhe autoriza, para hipéteses claras e
definidas (artigos 282 e 312 do CPP).

Adotadas tais premissas para a reflexao, pode-se examinar a conducao coerci-
tiva na primeira fase do processo penal pétrio. Trata-se de instrumento legal para
se impor a alguém o comparecimento perante autoridade policial, ou judicidria.
E um ato de coercido que afasta a faculdade de ir e vir, ao determinar que, em dia
e hora certos, funciondrios publicos qualificados conduzam o individuo a prédio
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publico, diante de autoridade, para fim especifico, no &mbito de procedimento
investigatério (artigo 260 combinado com o artigo 352 do CPP). E importante reco-
nhecer que se estd a cuidar de sancdo, no plano normativo, originada da omissao de
pessoa fisica que nao tiver respondido a convocacao oficial de funciondrio publico.

Deve-se ter em mente que ndo se apresenta providéncia cautelar voltada a obter
ou aresguardar prova. Ndo se desenha providéncia cautelar de limitacdo temporal
do direito de ir e vir, com o objetivo de atender a investigacdo criminal. Limita-se
a se caracterizar como consequéncia juridica a omissdo de quem houver deixado
de acatar a ordem de autoridade para ato indicado, sem justificar a auséncia e sem
se comprometer a atendé-la em outra oportunidade.

Mostra-se evidente que tal sancao — fundada em mé conduta do individuo em
procedimento de natureza criminal — ndo pode impedir o exercicio ao direito ao
siléncio em interrogatoério, nem ao direito a ndo autoincriminacao (por exemplo,
em reconstituicdo de crime - artigo 5°, LXIII, da CF/1988). Nao se impinge a ele
nada mais do que o dever de acompanhar os funciondrios que o apresentarao a
autoridade para determinado ato objetivo.

O ordenamento juridico ndo reconhece a conducao coercitiva como meio para
a autoridade policial surpreender o envolvido em persecu¢do penal, nem como
método para alijar a ampla defesa e a atividade do advogado, que pode ser previa-
mente escolhido para acompanhamento em oitiva e em qualquer ato que possa
trazer efeitos juridicos (artigo 5°, LV, da CF combinado com artigo 8°, 2, “c” e “d”,
do Decreto n° 678/1992 e artigo 6°, 261 e seguintes do CPP).

Em suma, nao h4 previsao legal que autorize a conducao coercitiva sem ante-
rior conhecimento do agente constitucionalmente inocente quanto ao dever de
comparecer perante autoridade. Portanto, ndo hd a possibilidade da sancéo a liber-
dade sem inércia proposital, seja de ofendido, testemunha, perito ou do suspeito
(investigado ou indiciado) diante de intimacao para ato de interesse da persecucao
penal (artigos 201, § 1°, 218, 278 e 260 do CPP).

Inexiste norma juridica no Direito patrio que possibilite a policia judicidria levar
a forca pessoa para ser ouvida. Nao se podem criar armadilhas ao individuo para
impedi-lo de se preparar para o interrogatério com seu defensor (artigo 8°, 2, do
Decreto n° 678/1992). Mostra-se vedado, pois, proibir ambos de ler os autos, no
afa de lhes dificultar a reflexdo sobre falar, ou se calar perante a autoridade (artigo
5°, LX, da CF combinado com artigo 20 do CPP).

Em realidade, a praxis observada nas recentes a¢des do Departamento de
Policia Federal — mesmo que embasada em decisdes judiciais — ndo encontra
fundamento legal e deve ser reconhecida como ilicita, bem como proibida de vez
por decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Caso se queira criar nova providéncia cautelar no processo penal brasileiro,
cumpre passar pelo devido processo legislativo (artigo 5°, LIV, combinado com artigo
22 da CF/1988) com olhos atentos as disposi¢6es constitucionais e aos tratados
internacionais tocantes aos direitos individuais. A desculpa de se substituir a
prisdo tempordria (artigo 1°, da Lei n° 7.960/1989) por esse “garde a vue” tupini-
quim envergonha a todos nés. &
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GESTAO EMPRESARIAL

Controles financeiros
essenciais para gestao

m pPOR EDUARDO SEHNEM FERRO

€€ 05 controles financeiros s3o Gteis para as decisoes empre-
sariais. Fazer o acompanhamento é fundamental para o coti-
diano da empresa.”
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evido a estrutura e quantidade de recursos existentes, os controles
financeiros sdo de modo geral eficazes, controlados e bem estabele-
cidos nas grandes empresas. J4 nas pequenas e médias o microem-
presdrio muitas vezes acumula vérias fun¢des dentro do seu negdécio,

tendo que gerir e operacionalizar as dreas comercial, pessoal e administrativa.
Diante da sobrecarga acaba deixando de efetuar alguns controles financeiros ba-
sicos e fundamentais para acompanhar o dia a dia da empresa.

Os controles financeiros sao tteis para as decisdes empresariais. Fazer o acom-
panhamento é fundamental para o cotidiano da empresa. Pode-se dizer que as
informacdes geradas com os controles representam o primeiro estagio para a gestio
do capital de giro. Podemos citar alguns controles bdsicos, tais como:

a)

b

-

c)

d

=

e)

controle e conciliacdo de caixa: registra todas as entradas e saidas de dinheiro,
além de apurar o saldo existente. A principal finalidade do controle de caixa é
verificar se ndo existem erros de registros ou desvios de recursos. Logo, deve
ser conferido diariamente e as diferencas porventura existentes tém de ser
apuradas no mesmo dia;

controle e conciliacdo bancdria: registro didrio de toda a movimentagdo
bancéria e do controle de saldos existentes, ou seja, os créditos nas contas
da empresa, bem como todos os pagamentos feitos por meio bancdrio e
demais valores debitados em conta. A conciliagdo bancdria tem a finalidade
de confrontar os registros da empresa e os lancamentos gerados pelo banco;
controle de contas a receber e recebidas: tem finalidade de controlar os
valores a receber provenientes das vendas a prazo. Deve ser organizado
para fornecer informacdes sobre o total dos valores a receber de clientes que
entrardo no caixa ou banco, além de conhecer o montante das contas ja ven-
cidas para tomar providéncias para a cobranca e fornecer informacoes para
a elaboracao do fluxo de caixa. Também € interessante controlar as contas
recebidas dentro de determinado periodo;

controle de contas a pagar e pagas: possibilita que o empresario fique per-
manentemente informado sobre os vencimentos dos compromissos, esta-
belece prioridades de pagamento em caso de dificuldades financeiras, con-
trola o montante dos compromissos ja vencidos e ndo pagos em situacdes
de dificuldade e fornece informacgoes para elaboracao de fluxo de caixa. A
andlise das contas pagas em determinado periodo também é importante.
fluxo de caixa: consiste na projecao das entradas e saidas de recursos finan-
ceiros para determinado periodo, visando a prever a necessidade de captar
empréstimos ou aplicar excedentes de caixa nas operacdes mais rentaveis.
E essencial para uma empresa elaborar um modelo de fluxo de caixa que
atenda as suas necessidades de informacao, ndo sendo surpreendida pela
falta de dinheiro para quitar alguma divida, podendo prever isso e tomar
alguma atitude antecipadamente.

Os controles citados sdo bdsicos para um acompanhamento financeiro, sendo
que outras ferramentas e indices podem ser implementados e medidos para uma
melhor gestdo. @
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oclusao ao livre exercicio da justica corrompe
a independéncia do Poder Judiciario e
desrespeita os Direitos Humanos

PorR CANDIDO FURTADO MAIA NETO E ANDRE LUIS DE LIMA MAIA

ememoramos o grande equivoco praticado na esfera da Justica brasilei-
ra ao se distorcer as corretas interpretacdo e aplicacdo de dispositivos
constitucionais, através de um corte de ruptura no sistema criminal de-

mocratico.
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O Ministério Publico, como instituicdo independente e autébnoma, essencial a
funcao jurisdicional do Estado (at. 127 CF), detém com exclusividade a titularidade
da propositura da a¢do penal publica incondicionada por meio do oferecimento
de dentincia-crime ante o Poder Judicidrio.

Quer dizer, é privativo do Ministério Publico o dominio da acusacdo por sua
qualidade de dominus litis — dono da acdo penal —, cuja andlise da imputacgao
incumbe somente ao Poder Judicidrio, que poderd receber a dentincia e instaurar
a persecucdo penal — persecutio criminis — ou rejeitar a irrogacdo ministerial, res-
tando ao Parquet interpor recurso em sentido estrito nos termos do art. 581, I, do
Cddigo de Processo Penal.

Se instaurada acao penal, ao denunciado cabe exercer sua defesa juridica dire-
tamente no Poder Judicidrio, foro legal e tinico, e nao junto ao Parlamento.

As questdes penais (imputagdo, processamento e julgamento de crime/
delito) tramitam na esfera da Justica criminal, ou seja, uma dentincia proposta
pelo Ministério Publico diretamente ao Poder Judicidrio, e o advogado exerce
seu labor no foro legitimo, garantindo-se a ampla defesa e o contraditério. Na
resposta a acusacao o acusado poderd arguir preliminares, ou seja, ao Poder
Judiciério (art. 396-A, CPP).

0O advogado, com seu munus publico, pugna pela correta aplicacdo da Cons-
tituicdo, das normas vigentes ou das leis positivadas, enquanto a sociedade tem
o direito de conhecer com total transparéncia as demandas criminais interpostas
ao Judicidrio, ou seja, via sistema de justica criminal.

€€ Existindo ou nio provas robustas de evidéncia (certeza) de
crime, o Judiciario ndo pode ficar “a ver navios”, e muito menos
a sociedade a assistir mais uma impunidade legitimamente
declarada, porque ao se processar o presidente da Republica

apos o término do seu mandato é o mesmo que “colocar a pi-
zza no forno e deixar queimar”, ou melhor, esperar a extin¢ao
da punibilidade pela via da prescrigéo.”

Quando se trata de crime de abuso e desvio de verbas publicas com propdsito
de corrupcao, obstrugado da Justica e organizacado criminosa contra o presidente da
Republica, este se defende técnica e juridicamente por intermédio de seu advogado
junto ao Judicidrio, e nao por defesa técnica-criminal no Legislativo.

Somente o Poder Judicidrio tem competéncia para analisar, processar e julgar
crime, nos termos da lei penal formal, como também para arquivar por falta de
justa causa (via habeas corpus), condenar ou absolver (decisdo de mérito). Todo
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e qualquer juiz, seja de primeira ou de segunda instancia, inclusive os minis-
tros do Supremo Tribunal Federal devem atuar seguindo a regra do art. 395 do
Cddigo de Processo Penal, isto é, receber ou rejeitar a dentincia, e jamais envi-
é-la ao Legislativo.

N3ao cabe ao Legislativo suprimir ou excluir do Poder Judicidrio competéncia
que lhe é prépria. Admitir que o Legislativo tem legitimidade para autorizar o rece-
bimento de dentincia-crime ofertada pelo Ministério Ptiblico significa ultrajar o
Poder Judicidrio e a imagem do Estado Democrético de Direito e, a0 mesmo tempo,
criar inseguranca juridica. “Nao haverd juizo ou tribunal de excec¢do” (inc. xxxvii,
art. 5°, CF), principio do juiz natural.

Os Poderes da Reptblica sdo harménicos entre si (art. 2° CF), de acordo com
suas competéncias e com o sistema de “freios e contrapesos”.

Aos membros do Parlamento (Camara dos Deputados Federais) incumbe cons-
titucionalmente legislar, propor, discutir e aprovar leis; ao Poder Judicidrio aceitar
ou rejeitar dentincia-crime promovida pelo Ministério Publico, isto €, processar e
julgar sem nenhuma ou qualquer intervencao de outrem ou de estranhos.

A clausula pétrea de separacao dos Poderes da Republica significa que ndo pode
haver intromissdo ou supressao de funcoes, cada qual com sua missdao, uma de
legislar, outra de executar e a terceira de julgar.

O inciso I do art. 51 da Carta Magna apresenta flagrante intromissdo do Legis-
lativo no Judicidrio. A acdo penal publica € indisponivel e obrigatéria, devendo
tramitar com exclusividade entre o Estado-Acusacdo e o Estado-Juiz, repetimos,
no estrito &mbito do Poder Judicidrio.

A Constituicdo Federal expressa no art. 93, I, que o exercicio de magistrado estd
reservado aqueles que se submeteram e foram aprovados em concurso publico
na funcio de juiz substituto (estadual ou federal). O principio da indelegabilidade
da fun¢do de magistrado, como regra geral, proibe que membros do Congresso
Nacional exercam a judicatura, ainda que de modo extraordindrio ou parcialmente,
para ndo subtrair competéncia do Judicidrio.

Como excecdo, 0 Unico juizo politico permitido é no processo de impeachment
(arts. 85/86 da CF e Lein® 1.079/1950), por se tratar de ilicito de responsabilidade,
de acusacao politica, e ndo de crime tipificado no Cédigo Penal ou definido em
leis extravagantes; a questdo é outra e bem distinta.

A Constituicdo admite que cidadaos atuem como juizes de fato, na qualidade
de membros do Conselho de Sentenca nos julgamentos do Tribunal do Jiri (inc.
xxxviii art. 5° CF e art. 432/452 do CPP), somente nos crimes dolosos contra a vida,
outra situacao.

Note-se ainda que nas comissoes parlamentares de inquérito — CPI (§ 3° art 58
CF), ao se apurar fato determinado contra atos ou omissdes praticados por auto-
ridade publica, ap6s a conclusao todos os documentos deverao ser encaminhados
ao Ministério Publico para que promova a responsabilidade civil (ex. improbi-
dade administrativa em acao civil publica) ou criminal (ex. delitos de corrupcao,
sonegacao fiscal, lavagem de dinheiro, etc.), porque o opinio delicti é exclusivo do
Estado-Acusac¢do (Ministério Ptiblico).

Deste modo, ndo se deve confundir diferentes como se similares ou se iguais
fossem. Tampouco deve-se ver semelhancas onde as coisas divergem e ndo hd
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como justificar o injustificdvel, onde o crime vincula-se ao processo penal e este
tramita com exclusividade no &mbito do Poder Judicidrio, sem excecdo alguma,
sem interferéncias e sem licencas estranhas, para nao perverter e nem adulterar
o conceito de democracia e de Estado de Direito.

ANTINOMIA E O CONFLITO APARENTE DE NORMAS

Ao existir a ocorréncia de um colapso entre dispositivos juridicos, ou seja, um
choque entre valores normatizados, a interpretacao hermenéutica se faz necessaria
em busca da solucdo mais adequada, para definir qual enunciado prevalece. Por
exemplo, no art. 51, I, da CF versus as normas fundamentais (incs. 5° “caput”, xxxv,
xxxvii do art. 5°), e o art. 129, I, da CF consistem em uma antinomia ou conflito
aparente entre regras positivadas. “As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata” (§ 1°, art. 5°), vale dizer, sdo autoaplicéveis,
possuem prevaléncia hierdrquica.

Tal disfuncao legal pode-se dar no préprio texto legal, marcando contradicdo
entre dispositivos ou artigos no corpo da Carta Magna. Assim, o Poder Judicidrio,
através do Supremo Tribunal Federal, na func¢ao de controle da constitucionalidade
das leis, deve interpretar a dicotomia normativa para resolver a questao, definindo
por decisdo judicial qual dispositivo tem prevaléncia sobre o outro.

Oart. 51,1, da atual Constituicdo Cidada, de 1988, é c6pia justa da Constituicdo
Militar de 1967/69 (art. 40, I) com descricao idéntica. Mas observamos que naquela
época nio existia um Ministério Publico autonomo e independente, titular exclu-
sivo da agdo penal publica, posto que os delegados de Policia e os juizes de direito
iniciavam a¢do penal por meio de portaria, o que ndo mais ocorre, uma vez que o
artigo 129, I, da “lex fundamentalis” proibe.

O sistema juridico democratico ndo admite intromissées na jurisdi¢do criminal,
pois a Carta Magna expressa categoricamente que “alei ndo excluird da apreciacao
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito” (inciso xxxv, art 5°, CF).

Quando o Ministério Publico apresenta dentincia-crime, ele exige a sua apre-
ciacao pelo Poder Judicidrio. O Parquet obriga-se ao encargo probatério — 6nus
probandi -, restando-lhe o dever de provar a imputagao. Por se tratar de uma acu-
sacao gravissima contra a mais alta autoridade do pais, o Juizo politico deve ser
descartado para possibilitar ao chefe do Poder Executivo o exercicio regular de
sua ampla defesa em Juizo criminal, repetimos, na instancia criminal da Justica.

O dispositivo constitucional citado € uma cldusula pétrea, como garantia judicial
fundamental, consagrada pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(ONU/1966) e pela Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (OEA/1969),
ambos os instrumentos aderidos e ratificados pela Reptiblica Federativa do Brasil,
em 1992.

Cldusula pétrea ndo se modifica, encontra-se petrificada. O artigo 60, § 4°, 1V,
da Carta Magna reza que nem mesmo emendas constitucionais podem abolir
direitos e garantias individuais, e somente na vigéncia do estado de sitio se poderd
suspender, por tempo determinado, as garantias constitucionais (art. 138 CF).

Nem sequer o Supremo Tribunal Federal tem autoridade ou legitimidade
para ferir ou deixar de aplicar dispositivo constitucional elencado como garan-
tia fundamental.
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No Estado de Democrético de Direito, para citar apenas duas regras principio-
légicas reitoras de Direitos Humanos, destacamos a do Juizo natural e da imparcia-
lidade do juiz, situagdo impossivel de ser alinhada aos deputados federais, porque
publicamente eles negociam, comercializam, barganham votos por interesses
pessoais ou politico-partidarios para obter recursos (dinheiro ptiblico por meio
de emendas parlamentares). S6 as referidas condutas jd impediriam o exercicio da
funcao judicante, por caracterizar suspeicao (art. 254 CPP), e restar configurada
“venda de sentenca”’ (ex. crime de corrupc¢ao, peculato ou concussao), quando se
recebe vantagem indevida, direta ou indiretamente, em proveito préprio.

Além da suspeicao dos deputados federais, quase a maioria, eles ainda sdo
incompetentes para analisar denuncia oferecida pelo Ministério Publico pelo fato
de ndo terem capacidade técnica-profissional para saber o que € dolo, elementos
probatdérios ou materialidade delitiva. Muitos sequer concluiram curso de Direito.

CONCLUSAO

O Ministério Publico, em nome da sociedade ou da cidadania, tem direito liquido
e certo de ver prestada a jurisdicao penal pelo Poder Judicidrio. Caso contrdrio,
resta flagrante a “negacao de justica” ou de “obstrugdo a prestagdo jurisdicional
adequada’, bem como configura “interrupcdo de acesso e do bom andamento da
justica criminal”.

Cabe ao Ministério Publico, no oferecimento da dentncia, apresentar, con-
comitantemente, preliminar ao Supremo Tribunal Federal, foro adequado para
demostrar a incompatibilidade entre dispositivos em conflito, visando ao ques-
tionamento da constitucionalidade do artigo mais importante, ou aquele que
prevalece, para sanar a dicotomia legislativa constitucional, que ora se apresenta.
Em outras palavras, o artigo 51, I, da CF (que exige solicitagcdo para instauracao de
processo crime) significa um verdadeiro aberratio iuris, posto que atenta contra o
necessdrio e justo processo penal e afeta os principios que norteiam a Reptblica.

O Pretoério Excelso (STF) também é foro privilegiado para a anélise de recebi-
mento ou rejeicdo da imputacao-crime, em caso de processamento e julgamento
contra o presidente da Reptblica (art. 102, I, “b”, CF — juiz natural) e ministros de
Estado, e o principio da indivisibilidade da a¢do penal publica impede o fatiamento
da dentincia entre coautores.

O Ministério Publico ndo se submete, em hip6tese alguma, aos desejos do Legis-
lativo, quando o tema versar sobre agdo criminal, porque a exclusividade da titu-
laridade da imputacao penal publica independe (art. 127, CF) de qualquer licenca
para o devido e obrigatério processamento criminal incondicional (129, I, CF). O
Ministério Publico possui resiliéncia, isto é, resiste ao choque de comando (de
mando juridico) com amparo nas cldusulas pétreas (incisos do art. 5°, CF) sobre o
politico (art. 51, I, CF), a instituicdo do Parquet é responsavel constitucionalmente
pela tutela do regime democrético e pelos interesses sociais indisponiveis (leia-se
dos Direitos Humanos), como “custus legis” (fiscal da lei) para a correta interpre-
tacao e aplicacdo das normas e da Carta Magna.

Dizia Rui Barbosa que somente nos regimes autoritdrios (antidemocrdticos e
militares) uma questao eminentemente juridica converte-se em assunto politico,
isto é, processo penal desconstruido e transfigurado em Juizo politico.
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Deste modo, o Poder Judicidrio ndo depende de licenca do Legislativo para pro-
cessar quem quer que seja, nao se deixando corromper no sentido de ndo permitir
a alteracdo de sua missdo constitucional, isto €, detentor exclusivo de admitir o
processamento criminal. Na acdo penal publica, a tinica causa que condiciona o
processamento criminal € a representacdo da vitima (art. 100 § 1°, CP — acao penal
publica condicionada), e esta ndo é a hipétese que se estd a tratar academicamente.

O constituinte de 1988 definiu a separacdo dos trés Poderes da Reptblica entre
suas funcgoes origindrias, proibindo, desta forma, abusos e arbitrariedades que
causem desarmonia legal.

Uma vez que incumbe ao Ministério Publico o onus probandi da acusagdo,
isto €, o dever de comprovar a imputacao exarada na dentincia, e se na hipétese
a acusacao for contra a mais alta autoridade da nagdo, e apés a devida andlise do
Supremo Tribunal Federal ficar decidido que néo existem provas de autoria ou de
materialidade sobre a participagdo do presidente da Reptiblica no ilicito ou ilicitos
irrogados, o procurador-geral da Reptiblica estard sujeito ao crime de responsabi-
lidade por proceder de modo incompativel com a dignidade e o decoro do cargo,
nos termos do art. 40 da Lei n° 1.079/1950, posto que nao se oferece dentincia sim-
plesmente por denunciar (para processar). Do chefe do Ministério Publico exige-se
correcdo moral e juridica, decéncia e honradez. Este, sim, € o sistema democrético
juridico de freios e contrapesos, sujeitando o mandatdrio do Ministério Ptiblico
a um processo de impeachment pelo Parlamento, e ndo impedir que a dentincia
seja examinada pelo Pretério Excelso.

O artigo 51, I, da Constituicdo estd em confronto com os incs. xxxv e xxxvii do
art. 5°, e a previsao do art. 129, I, da CE Estes tltimos prevalecem. Do contrério,
violam-se os principios fundamentais da obrigatoriedade, da indisponibilidade,
daindivisibilidade, da titularidade e da exclusividade da acdo penal, da legalidade,
do juiz natural, da imparcialidade e da indelegabilidade da funcao judicante.

Sendo o Poder Judicidrio verdadeiramente independente, o Supremo Tribunal
Federal exerce livremente sua jurisdicao, analisa com autonomia o recebimento
ou arejeicdo da dentincia-crime, sem a necessidade de encaminhar a imputagdo
ministerial contra o presidente da Reptblica a autorizagdo (licenca) da Camara
dos Deputados Federais.

Existindo ou ndo provas robustas de evidéncia (certeza) de crime, o Judiciario
nao pode ficar “a ver navios”, e muito menos a sociedade a assistir mais uma
impunidade legitimamente declarada, porque ao se processar o presidente da
Reptblica apés o término do seu mandato é o mesmo que “colocar a pizza no
forno e deixar queimar”, ou melhor, esperar a extin¢ao da punibilidade pela via
da prescricao.

Agora, basta ver “o jeitinho brasileiro” com a acomodagao do juridico-penal no
Legislativo. Mas insistimos que por se tratar de crime é o Terceiro Poder (egrégia
Corte) que manda em todo o processamento e julgamento do caso. B

CANDIDO FURTADO MAIA NETO é procurador
de Justica do Ministério Publico do Estado do
Parana.
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f ANDRE LUIS DE LIMA MAIA é advogado, cola-
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Exclusao de socios em

sociedades limitadas

m PorR LUIS RODOLFO CRUZ E CREUZ

€€0 Codigo Civil (Lei n® 10.406/2002 ) atualmente regula
também o Direito das Empresas, inclusive quanto a forma e
aos requisitos para a exclusao de socios das atuais sociedades
limitadas. A exclusao de sdcios é sempre um tema polémico e
objeto de frequentes questionamentos e disputas judiciais.”




Cddigo Civil (Lein® 10.406/2002 ) atualmente regula também o Direito

das Empresas, inclusive quanto a forma e aos requisitos para a exclu-

sdo de sécios das atuais sociedades limitadas. A exclusdo de sdécios é

sempre um tema polémico e objeto de frequentes questionamentos e
disputas judiciais. No passado, a exclusdo de sécios nas antigas sociedades por
quotas de responsabilidade limitada — atuais sociedades limitadas — era algo ndo
regulado pelo ordenamento juridico pdtrio e que estava sujeita aos diversos en-
tendimentos de nossos tribunais, ja que o Decreto n° 3.708/1919, apenas tratava
da exclusao do sécio remisso.

Nos termos do disposto no art. 1.085 do Cédigo Civil' (remetendo ao art. 1.030%),
quando a maioria dos sécios, representativa de mais da metade do capital social,
entender que um ou mais sécios estdo pondo em risco a continuidade da empresa,
em virtude de atos de inegdvel gravidade, podera exclui-los da sociedade, sendo esta
uma “exclusdo por justa causa’, mediante alteracdo do contrato social. A exclusdo
deve ser determinada em reunido especialmente convocada para este fim, com a
antecedéncia minima, com ciéncia em tempo hébil ao acusado para permitir seu
comparecimento e o amplo exercicio do direito de defesa.

Verificada a justa causa, a exclusdo de um ou mais sécios pode ser deliberada
por decisdo da maioria dos sécios, representativa de mais da metade votante do
capital social, quando colocar em risco a continuidade da sociedade em func¢ao
de atos de inegdavel gravidade. A simples discérdia ou desentendimento quanto a
determinadas politicas ou decisdes tomadas ndo sdo fundamento para a exclusao
de sécios, pois ndo configuram “justa causa’. A titulo de exemplo, podemos indicar
eventos e situagoes que podem constituir justa causa para exclusdo de sécio:

a) violacdo de cldusula contratual e/ou falta de cumprimento dos deveres

sociais;

b) desarmonia ou séria divergéncia com s6cios que representem a maioria do

capital social, com efeitos negativos para a Sociedade;

c) atos ou omissdes que impecam ou dificultem a conducado normal dos

neggcios;

d) inobservancia dos deveres de lealdade previstos na lei societdria ou inadim-

plemento da obrigacao geral de colaboracao;

e) comprometimento, por atos ou omissoes, da sobrevivéncia normal da Socie-

dade, ou do desenvolvimento e expansdo dos negdécios sociais;

f) uso indevido da firma ou denominacéo social;

g) descumprimento das obrigacdes legais de sécio (arts 1.001 a 1.009 do CC3).

Neste sentido, parece-nos importante que o contrato social preveja a forma
de convocacdo e o procedimento de defesa e de deliberacdo sobre a exclusao e,
ainda mais importante, que seja especificado que o sécio que a sociedade pre-
tenda excluir deva participar dos debates mas, em razdo de evidente conflito de
interesse na votagdo, nao deva ter direito de voto na deliberacao sobre a exclusao,
que deverad ser aprovada pela maioria votante dos sdcios.

Ademais, do ato deliberativo deve ser lavrada e extraida ata visando a for-
malizar todas as decisdes dos sécios, ainda que haja desidia do s6cio que se
pretenda excluir na assinatura do documento, fato que podera ser atestado por
testemunhas e deverd necessariamente constar em ata, para os devidos fins de
direito e registrais.
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O Cdédigo Civil fixa o cometimento de atos de inegdvel gravidade (singular ou
sucessivos) capazes de colocar em risco a continuidade da empresa como requi-
sito para que seja possivel a configuragdo da justa causa. Isto ndo impede que os
sécios, no momento da formacao do contrato social ou de sua eventual alteracgio,
possam definir e elencar, de forma exemplificativa, atos que possam ensejar justa
causa, como os indicados no capitulo Dos Direitos e Obrigacdes dos S6cios do
Codigo Civil.

Os haveres do sécio excluido serdo apurados e pagos na forma prevista no con-
trato social, tomando-se como data base de apuracdo a de deliberacado da exclusao.
Trata-se de polémico e complexo tema, ainda mais quando nos deparamos com
instrumentos societdrios simplérios e de redagdo bastante despreocupada neste
sentido. Por isso, é de igual importéncia (para nao dizer vital) que o contrato social
tenha os critérios para tal pagamento estabelecidos de formas racional e equili-
brada, ndo prejudicando o sécio excluido, mas também pensando e estruturando
maneiras de ndo comprometer o caixa e o fluxo financeiro da empresa, com even-
tual rdpida descapitalizacao.

Apés deliberada a exclusado do sdcio, se aprovada, deve ser formalizada por ins-
trumento particular de alteracdo de contrato social, subscrito por sécios represen-
tando a maioria votante do capital social, a ser devidamente levado a registro na
Junta Comercial competente, ainda que sem a assinatura do sécio excluido, que
podera se negar a assinar o documento como estratégia para postergar ou tentar
evitar o registro ptblico de sua exclusao.

Podemos dar um pontual (mas delicado) exemplo relacionado com o art. 1.011
do Cédigo Civil, o qual determina que:

O administrador da sociedade devera ter, no exercicio de suas fung¢bes, o cuidado e a dili-
géncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracao de seus pro-
prios negocios.

§ 1° Nao podem ser administradores, além das pessoas impedidas por lei especial, os con-
denados a pena que vede, ainda que temporariamente, o acesso a cargos publicos; ou
por crime falimentar, de prevaricacdo, peita ou suborno, concussao, peculato; ou contra
a economia popular, contra o sistema financeiro nacional, contra as normas de defesa da
concorréncia, contra as relacbes de consumo, a fé publica ou a propriedade, enquanto
perdurarem os efeitos da condenacéo.

§ 2° Aplicam-se a atividade dos administradores, no que couber, as disposi¢des concernen-
tes ao mandato.

Entendemos que, caso o sécio seja também administrador da sociedade e
incorra em alguns dos impedimentos, sem ter revelado aos demais sécios, ocul-
tando sua situacdo impeditiva, além de infringir o disposto no § 1° do art. 1.011
do CC viola o préprio caput, ndo agindo com cuidado e diligéncia, dando total
razao e fundamento para a consequente exclusdo da sociedade por fundamen-
tada justa causa.

Em suma, indicamos a possibilidade de exclusdo do sécio de sociedade limi-
tada, sendo necessdrio o preenchimento dos seguintes requisitos: (i) expressa
previsao de exclusdo no contrato social; (ii) pratica de ato de inegédvel gravidade
(falta grave); (iii) reunido/assembleia de quotistas especialmente convocada
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para o fim de deliberar a exclusdao, dando oportunidade de defesa ao sé6cio; (iv)
os quotistas representando mais da metade do capital social devem ter delibe-
rado e aprovado a exclusdo. @

NOTAS

1 Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Secao VIl - Da Resolucdo da Sociedade em Relacdo
a Sécios Minoritarios - Art. 1.085. Ressalvado o disposto no art. 1.030, quando a maioria dos
sécios, representativa de mais da metade do capital social, entender que um ou mais socios
estdo pondo em risco a continuidade da empresa, em virtude de atos de inegavel gravidade,
podera exclui-los da sociedade, mediante alteragcdo do contrato social, desde que prevista nes-
te a exclusao por justa causa. Paragrafo Unico. A exclusdo somente poderd ser determinada em
reunido ou assembleia especialmente convocada para esse fim, ciente o acusado em tempo
habil para permitir seu comparecimento e o exercicio do direito de defesa.

2 Lein®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 1.030. Ressalvado o disposto no art. 1.004 e seu pa-
ragrafo Unico, pode o sécio ser excluido judicialmente, mediante iniciativa da maioria dos de-
mais sécios, por falta grave no cumprimento de suas obrigacdes, ou, ainda, por incapacidade
superveniente. Paragrafo unico. Sera de pleno direito excluido da sociedade o sécio declarado
falido, ou aquele cuja quota tenha sido liquidada nos termos do paragrafo tnico do art. 1.026.

3 Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Secdo Il - Dos Direitos e Obrigacdes dos Sdcios -
Art. 1.001. As obrigagdes dos sécios comecam imediatamente com o contrato, se este ndao
fixar outra data, e terminam quando, liquidada a sociedade, se extinguirem as responsabilida-
des sociais. Art. 1.002. O sécio ndo pode ser substituido no exercicio das suas fungdes, sem o
consentimento dos demais sdcios, expresso em modificacdo do contrato social. Art. 1.003. A
cessao total ou parcial de quota, sem a correspondente modificacdo do contrato social com
o consentimento dos demais sécios, ndo terd eficicia quanto a estes e a sociedade. Paragrafo
Unico. Até dois anos depois de averbada a modificacdo do contrato, responde o cedente so-
lidariamente com o cessionario, perante a sociedade e terceiros, pelas obrigacdes que tinha
como sécio. Art. 1.004. Os socios sao obrigados, na forma e prazo previstos, as contribuicoes
estabelecidas no contrato social, e aquele que deixar de fazé-lo, nos trinta dias seguintes ao da
notificacdo pela sociedade, respondera perante esta pelo dano emergente da mora. Paragrafo
unico. Verificada a mora, podera a maioria dos demais socios preferir, a indenizagao, a exclusao
do sécio remisso, ou reduzir-lhe a quota ao montante ja realizado, aplicando-se, em ambos
os casos, o disposto no § 1o do art. 1.031. Art. 1.005. O sécio que, a titulo de quota social,
transmitir dominio, posse ou uso, responde pela eviccdo; e pela solvéncia do devedor, aquele
que transferir crédito. Art. 1.006. O sécio, cuja contribuicdo consista em servicos, ndo pode,
salvo convencdo em contrario, empregar-se em atividade estranha a sociedade, sob pena de
ser privado de seus lucros e dela excluido. Art. 1.007. Salvo estipulacdo em contrario, o sécio
participa dos lucros e das perdas, na proporcdo das respectivas quotas, mas aquele, cuja con-
tribuicdo consiste em servicos, somente participa dos lucros na propor¢cao da média do valor
das quotas. Art. 1.008. E nula a estipulacdo contratual que exclua qualquer sécio de participar
dos lucros e das perdas. Art. 1.009. A distribuicao de lucros ilicitos ou ficticios acarreta res-
ponsabilidade solidéria dos administradores que a realizarem e dos sécios que os receberem,
conhecendo ou devendo conhecer-lhes a ilegitimidade.
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Reforma politica -
um ato republicano
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povo brasileiro assistiu ao fracasso de mais uma reforma politica, uma
vez que o projeto aprovado ndo representou modificagdo substancial,
apenas pontual e que ndo alterou o panorama politico atual, que estd
bastante complexo.

A questdo da representatividade deveria ter sido enfrentada de forma mais
contundente, pois o Brasil permite um nimero imenso de legendas partiddrias.
Contudo, com representatividade diminuta a democracia é enfraquecida no seu
amago. Alencar (1868, p. 58) escreveu:

Sempre que a politica se retraia dentro dessa larga esfera, e aparte-se da circunferéncia
para se concentrar nesse ou naquele ponto: ela descabe de sua alta missao; desnaciona-
liza-se; perde o carater pleno e absoluto que Ihe transmite a comunhdo. Em suma, desce
da esfera elevada da nacgao ao nivel da cidade, da aldeia, e até da individualidade. Ha um
atrofia politica.

A democracia estd sedimentada no equilibrio de forcas diversas, que representam
o conjunto. Quando ocorre pulverizacdo desmedida proliferando legendas pequenas
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e sem representatividade, esse fato enfraquece o conjunto do exercicio da repre-
sentacao do povo, detentor do poder na forma do art. 1° da Constituicao de 1988.

Os pontos fulcrais de uma reforma ndo foram enfrentados. O fundo partidario
deve ser o menor possivel num pais que tem déficit na educagao e, principalmente,
crise na satide, com hospitais lotados e cidadaos morrendo por falta de assisténcia.

Candidatura avulsa, outro tema importante, foi vedado, uma realidade. Basta
estabelecer uma cldusula de barreira, ou seja, um percentual minimo de repre-
sentatividade, para assegurar que a populacao possa eleger um candidato avulso
com grande representatividade popular.

Num Brasil de contradi¢des quanto menos se gastar numa campanha, melhor.
Os recursos ptiblicos devem estar concentrados nos gastos com saude, seguranca
e educacao, jamais no sistema politico, que deve ser o mais econdmico possivel.

Outro ponto ndo enfrentado foi a unificacao das eleicoes, voltando ao tema ja
referido, pois um pais com graves problemas sociais, que a cada dois anos gasta
bilhoes para realizar elei¢cGes, precisa enfrentar essa questdao tomando medida de
unificacdo geral das eleicdes com mandatos coincidentes em todos os niveis, de
seis anos, sem reelei¢ao.

A reeleicdo tem sido um grande problema no Brasil. Seria melhor um mandato
um pouco maior, por exemplo, de seis anos, sem reeleicdo, fator que diminuiria o
gasto com o processo eleitoral e proporcionaria ao eleito a oportunidade de cumprir
metas do planejamento plurianual sem os transtornos de uma campanha de reeleicao.

O processo eleitoral deve ser centrado em midia gratuita e com o menor gasto
possivel, pois fere o principio constitucional da razoabilidade um pais gastar bilhoes
no processo eleitoral e ndo no Sistema Unico de Satide, o qual deveria funcionar
adequadamente.

Dessa forma, mais um ano chega ao fim e um novo pleito eleitoral se aproxima,
mais uma vez sem definicao concreta acerca da reforma politica. Houve apenas
um arremedo raquitico e sem grandes altera¢des, permanecendo alguns dos pro-
blemas que deveriam ter sido enfrentados adequadamente, mas nao foram.

Os temas que deveriam ter sido alterados sdo os seguintes:

1. unificacdo de todas eleicdes com mandato de seis anos;

2. fim dareeleicao;

3. admissdo de candidaturas avulsas;

4. cldusula rigorosa de barreira para refinar a representatividade;

5. reducdo drdstica de repasse de recursos ptiblicos;

6. tornar obrigatério o uso de midias gratuitas;

7. fidelidade partidéria rigorosa, sem vdalvulas de escape como existe hoje.

Essas sdo pequenas sugestdes para uma reforma politica, mas com temas
polémicos que ndo foram enfrentados neste ano, na reforma raquitica e muito
distante da realidade brasileira. @
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