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EDITORIAL

O Centro de Estudosiperfeicoamento Funcional, do Ministério
Publico do Estado da Paraiba, sente-se agraciado por mais uma Revista
Juridica editada com a finalidade de cumprir com o seu objetivo principal que
€ o desenvolvimento da cultura e do aperfeicoamento dos seus membros,
buscando através da periodicidade deste livro, oportunizar a todos participarem
com suas contribuicdes.

A convocagao dos nossos membros, Procuradores e Promotores, sera
permanente no sentido de possibilitar recebermos as valiosas contribuicdes
da inteligéncia e competéncia de todos os que fazem o Ministério Publico da
Paraiba.

Faco com alegria o registro do trabalho desenvolvido pela equipe do
CEAF, buscando dar solu¢éo aos problemas apresentados, atender a toda
instituicdo durante a realizacao dos eventos, a fim de que todos os CAOPS
ou quaisquer outros @dios que necessitem da acédo do CEédeba de
maneira efetiva, profissional e eficiente a nossa colaboracao.

A edicdo do sexto nimero de nossa Revista seré confeccionada com
uma apresentacao e formato adequado no momento , como fazem 0s nossos
coirmaos dos outros Estados da Federacéo.

Vamos continuar a construcdo da ponte de conhecimento cientifico
entre nos e a sociedade, sobretudo no momento atual do Brasil, na quebra
dos paradigmas vivenciados a partir da nova Constituicao Federal de 1988,
conhecida pela Carta Cidada.

E nosso propdsito dar continuidade ao trabalho da produco cientifica
dos nossos membros, em face do ganho que teremos com as reflexdes por
ocasido das interpretagdes dos nossos institutos doutrinarios e até mesmo,
guando for o caso, das analises jurisprudenciais patria.

Efetivamente, continuarei convidando e convocando a todos a se filiarem
ao papel das almas nobres divulgando os conhecimentos adquiridos deixando
o0 exemplo de dedicacdo a causa do Ministério Publico, num momento
importante e de transicao por que passa a sociedade brasileira,.

A Doutrina do Ministério Publico, precisa de ser divulgada, explicada
e materializada nos meios educacionais e culturais, nas Escolas, nas
Universidades, na imprensa, com o objetivo de dar informacédo a esses



segmentos da importancia do trabalho coletivo realizado em favor do povo
brasileiro.

Os interesses menores ndo venham a diminuir a grandeza de uma
Instituicdo que ndo tem propriedade e que os seus verdadeiros donos, sao
agueles que mais necessitam, o pobre, o doente, o hipossuficiente, 0 menor
0 idoso, o indio, mediante o cumprimento do dever de todos os seus membros.

José Raimundo de Lima
Diretor do CEAF
Presidente do Conselho Editorial
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DIREIT O CONSTITUCIONAL ADMINISTRA TIV O:
UMA VISAO DO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Robson Soares Sousa
Bacharel em Direito

Maria do Socorro Soares Sousa
Bacharela em Historia

Resumo

A Constituicao Federal de 1988 inaugura uma nova ordem emtoda a
sociedade, inclusive no sistema administrativo brasileiro, a qual repercute nos
moldes regulatérios da atividade administrativa nas dimensdes do Estado
Democratico de Direito. H4 uma reestruturacéo no tratamento dos institutos
da Administracdo Publica, tracando procedimentos e atos previstos e
delimitando a acao estatal através de seus agentes e a disposi¢éo de 6rgaos e
entidades publicas, integrados para a consecugao do interesse publico. Diante
disso, busca-se delimitar uma analise sobre o sistema administrativo brasileiro
perante a ordem constitucional instaurada apds 1988, de maneira a aproximar
0s elementos normativos em um sistema Unico integrado. Para tanto, a analise
serd empreendida por meio de uma abordagem dedutiva, derivada de pesquisas
bibliogréaficas, reabrindo o dialogo de algumas teorias constitucionais. De outra
forma, desenvolve o procedimento de analise da Constituicdo Federal no que
tange as disposi¢des de cunho administrativo, enveredando por seu teor
normativo-axiologico. Isto leva a constatacédo de um Direito Constitucional
Administrativo, com especificagdes normativas e politicas na apresentacao e
tratamento do Estado Democratico de Direito, enveredando pelos ditames da
legitimidade e eficacia destas normas constitucional-administrativas.
Palavras-chave:Constituicao Federal. Sistema administrativo. Direito
constitucional administrativo.

Abstract
The Constitution of 1988 inaugurated a new order for the whole society
including the Brazilian administrative system, which resonates in the mold of

regulatory administrative activity in the dimensions of the democratic rule of
law. There is a restructuring in the treatment of institutes of public
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Robson Soares Sousa DIREIT O CONSTITUCIONAL ADMINISTRA TIV O: UMA VISAO
Maria do Socorro Soares Sousa DO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

administration, procedures and actions provided tracing and delimiting state
action through its agents and the provision of public agencies and entities,
integrated to achieve the public interest. Therefore, we seek to define an
analysis of the Brazilian administrative system before the constitutional order
established after 1988, in order to approximate the normative elements in a
single integrated system. Therefore, the analysis will be undertaken through a
deductive approach, derived from literature searches, reopening the dialogue
of some constitutional theories. Otherwise, develops the analysis procedure
of the Federal Constitution in relation to the provisions of administrative nature,
embarking on its content normative-axiological. This leads to the finding of a
Constitutional LavAdministrative, with specific regulations and policies in

the presentation and treatment of the democratic rule ghje@mbarking
dictates the legitimacy and effectiveness of these constitutional and
administrative rules.

Keywords: Federal ConstitutiomAdministrative system. Constitutional law
administrative.

1 Introducgéo

A Constituicdo Federal é a norma basilar de um Estado de Direito, na
gual estédo confluindo os ditames de organizacao politica e a expresséo de
direitos fundamentais, de acordo com suas classificacdes empiricas expostas
na doutrina, como a material e a formal.

Na configuracdo do Estado, a prépria Constituicdo Federal vem
consignar diversos elementos da constituicao e delimitacao de suas fungoes,
geralmente alocando os fundamentos e objetivos prioritarios aquela realidade
publica. No caso do Brasil, com a promulgacgéo da Constituicdo Federal de
1988, muita coisa acercaAldministracao Publica e do Estado foi tratada a
nivel constitucional, haja vista o fator de analitica dada a esta Constituicao.

A partir deste enfoque, cabe avaliar o sistema juridico administrativo
abordado no patamar da Constituicdo Federal, amoldando ao sentido de um
sistema de Direito Constitucioradiministrativo, destacando os aspectos
teleoldgicos e a valoracdo do interesse publico na Carta Cidada.

Em outro aspecto, cabe tracar alguns aspectos dos institutos juridicos
administrativos regulados na Constituicdo como avanco da cidadania e a
legitimacao de direitos atinentes aos administrados e aos agentes publicos,
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além da organizacao estatal diante do Estado de Direito incorporado pelo
Brasil.

Nesse passo, recorre-se ao método de abordagem dedutiva, com a
construcdo uma acepcao geral sobre o sistema juridico constitucional-
administrativo, por meio de pesquisas empreendidas na lei e na doutrina patria,
ou seja, bibliograficaAdemais, como método de pesquisa adequa-se 0
embate cientifico pelos aspectos historico-analiticos, baseado nos fatores que
compdem o tema referente ao Direito, sociedade e organizac¢ao politica.

Com isso, percebe-se a relevancia da percepc¢éao deste paradigma inter-
relacional entre Direitddministrativo e Direito Constitucional, baseado em
seu desenvolvimento historico e a congruéncia de principios e natureza
normativa. Em especial, pela renovacgéao perpetrada apds a promulgacéo da
Constituicdo de 1988 e as transformacdes sociais decorrentes desta na
sociedade e redministracéo Publica.

Nesta feita, ha o incentivo e contribui¢cdo para a comunidade juridica
sobre arelevancia na delimitacéo do Direito Constitucharainistrativo,
conhecendo suas veredas e normatividade perante o Estado e o contexto
social.

2 Estado e Direito: acepg¢oes fundamentais

No patamar das relacdes humanas, destacam-se diversos fatores que
recebem interferéncias, a0 mesmo passo que fornecem alguns elementos para
o molde de tais rela¢des, gerando a dindmica propria da sociedade no decorrer
do tempo e do espaco.

O individuo, em meio a esta contingéncia de fatos, valores e regras, €
motivado a tomar decisdes que interferem em sua vida e na convivéncia com
as demais pessoas gque se encontram em se¥ezdmor outra, uma decisao
subjetiva pode coadunar ou confrontar com outra de@s@nieio a isso,
dificilmente se garantem os direitos de seus interessados nas relagdes, sendo
gue a vontade proveniente de tais decisdes carece de legitihedade
reconhecimento imperativo.

Dito isto, leva-se o debate para o complexo contexto de uma sociedade,
com dimensdes grotescas provenientes de relacdes intersubjetivas, inseridas

O discurso de legitimacdo almeja justificar, aduzir boas razdes, isto é, argumentar em favor da
validade juridica e moral das préticas, normas e instituicdes positivas/ASB011).
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no meio ambiente no qual as pessoas estao inseridas no dia a dia. Em certos
momentos, exige-se deste grupamento uma decisdo comum, de maneira a
manter a ordem e a paz social, tornando propicio o campo de desenvolvimento
da convivéncia humana.

Dentre as figuras importantes para o estabelecimento de uma harmonia
social, atenta-se para dois especiais, historicamente perceptivel, que sdo as
figuras do Estado e do Direito. Sem apresentar um aprofundamento neste
debate, cabe mencionar que o Estado e o Direito sempre motivaram estudos
e meditacdes, elogios e criticas, criacao de teorias e andlises empiricas, cada
gual aliada as correntes movidas por interesses e necessidades individuais e
sociais.

Cada uma dessas instituicdes possui autonomia cientifica, com ciéncias
proprias que aperfeicoam sua definicao diante das variaveis que reafirmam
determinado enfoque ou preceito. Entretanto, dificilmente conseguira tracar
um ponto de limite entre um e outro, principalmente quando analisado no
contexto da realidade e na conexdo com a sociedade, como uma situacao
afirmativa da integracao de fatores sociais, tais como o politico e o juridico.

Retomando as circunstancias que geraram a justificacdo do
aparecimento do Estado, termo especial nesta parte do estudo, tem-se que a
necessidade de uma representacéo da vontade geral, por meio de uma entidade
legitima e soberana, fez com que surgisse a figura do Estado. Em outros
momentos, tal funcdo era exercida por um lider patriarcal ou um grupo
oligarquico, geralmente utilizando a forca e o medo para impor suas decisées
para os demais integrantes da comunidagleralmente, apenas detendo
interesses egoistas.

As formas de dominacéo véao se aperfeicoando no passar dos tempos,
sendo que a integracdo de elementos essenciais ocasiona o0 aparecimento de
uma entidade organizada, com um corpo de fungdes e agentes, ainda que no
inicio ndo totalmente situado nos ditames dos do Direito, mas capazes de
oferecer a populagdo uma maior garantia nas tomadas de decisdes.

Como referido anteriormente, houve (e ha!) deturpacéo nesta maneira
de gerir a maquina politica e a sociedade, por isso que existe uma constante
capacitacao dos conceitos e instrumentos que envolvem o Estado; nisto, conta-
se com o ordenamento juridico para recatias e relacionamentos entre 0s
suditos e o Estado. Podem-se péatre as teorias engeintes, a do contrato
social, da racionalizacdo da politica, do jusnaturalismo, as concepc¢des
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modernas e pos-moderna sobre o Estado, adjetiva por liberal, bem-estar
social, garantista, etc.

Todavia, entre outras discussoes, relata-se apenas o conceito sobre o
Estado, retomando as palavras de Norberto Bobbio (2000, p. 95) quando

menciona que,
Do ponto de vista de uma definicdo formal e instrumental,
condicéo necesséria e suficiente para que exista um Estado é que
sobre um determinado territério se tenha formado um poder em
condicao de tomar decisGes e emanar comandos correspondentes,
vinculatérios para todos aqueles que vivem naquele territorio e
efetivamente cumpridos pela grande maioria de seus destinatarios

na maior parte dos casos em que a obediéncia € requisitada.

Partindo desta proposi¢cao, consegue compreender que o Estado
aparece no patamar de agente legitimo para tomar decisdes, baseado em
legitimacdes por procedimentos determinados e finalidades que se destinem
atodos, inclusive, exigindo-se destes o0 seu cumprinfanitém é possivel
avaliar que é mais facil compreender o Estado por seus elementos integrantes
e medidas teleoldgicas do que por sua natureza politico-juridica.

Tais elementos constitutivos de um Estado o identificam e o diferenciam
de outras definicdes, como o de Nacdo. Segundo Paulo Bonavides (2012,
p. 71), na mesma esteira da passagem anteriormente exposta, diz que “o
Estado ‘é a corporacé@o de um povo, assentado num determinado territorio e
dotada de um poder originario de mahdo’

Logo, conforme uma uniformidade doutrinaria, seguida neste trecho,
afirmame-se o territério, o povo e o poder soberano. Nenhum Estado pode
subsistir se faltar uma destas condi¢des fundamentais, especificadamente
sobre a soberania essencial para vincular a decisédo perante a sociedade e
os demais Estados, respeitando cada um as decisdes e limites expostos
pela entidade juridica de personalidade publica. Outros fundamentos podem
ser adotados, mediante uma ponderacao de valores e intencdes a serem
perseguidas pelo Estado e a sociedade, como a cidadania e os direitos
fundamentais.

Junto ao Estado, acompanham-se alguns atributos essenciais, mais ou
menos intensos em cada localidade e 0 modo em que sao expressos na
realidade. Estes atributos remetem aos termos da imperatividade,
coercibilidade e as funcdes dotadas por indispensaveis, como a executiva,
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jurisdicional e legiferanteNo exercicio dos poderes-devétatelados pelo
Estado torna conveniente a potencial utilizacdo da forca para exigir o
cumprimento das decisdes pelos destinatarios.

Isto € posto a disposicao da prépria sociedade, na consecucéo de
objetivos e anseios sociais apregoados e erigidos sobre uma ordem a ser
alcancada, no fato do Brasil, chega-se a descrever o art. 3°, da Constituicdo
Federal (CF), que diz o seguinte:

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

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

A configuracéo de cada Estado esta condicionada por outros fatores,
como a economia, areligido, a filosofia juridico-politica adotada, entre outros,
reiterando a observéancia dos elementos e atributos fundamentais outrora
relatados, ainda que superficialmente. Na égide deste enredamento se coloca
aregéncia de um instrumento legal, positivado, surgindo o Direito.

A disposicdo do Estado, o Direito regula as relacdes desde os
paradigmas sociais até os enlaces entre as pessoas e o Estado, coadunando
os interesses e condutas de todos para a promocéo da paz social.

Todo Estado implica um entrelagamento de situagées, relacdes,
de comportamentos, de justificativas, de objetivos, que
compreende aspectos juridicos, mas que contém, a0 mesmo
tempo, um indissociavel conteudo politico. De fato, néo é
possivel estabelecer-se a nitida separacéo entre juridico e politico

(DALLARI, 2012, p. 128).

2“Art. 2°. Sdo poderes da unido, independentes e harmdnicos entre si, o legislativo, executivo e
judiciario.” (BRASIL, 2012).

30 poder-dever administrativo significa que “as competéncias administrativas, por serem conferidas
visando ao atingimento de fins publicos, implicam ao mesmo tempo um poder para desempenhar
as correspondentes fungdes publicas e um dever de exercicio dessas funcdes”. (ALEXANDRINO;
PAULO, 2009, p. 216)
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Nessa esteira, ha a convergéncia entre os elementos oferecidos pelo
Direito e pelo Estado, baseado em uma critica levantada pela modernidade
voltada ndo apenas para uma conveniéncia da constituicdo do Direito face ao
Estado, mas sim uma necessidade para a existéncia legal deste.

Uma das acepcdes que emergem no dialogo entre o setor politico e 0
juridico é o Estado de Direito, uma das configuragdes do Estado emergente
no plano tedrico, juntamente com os termos juridicos de Estado, entre os
séculos XVIl e XVIILI.

A nocéao de Estado de Direito se entrelaga com o desenvolvimento do
Estado liberal, também em contrapartida ao Estado absolutista, mas
reafirmando os termos da legalidade que aquele ainda ndo possuia,
especialmente com relacdo aos direitos individuais. Conforme expés Paul
Amselek (1982, p. 278), tem-se que o Estado de Direito “contribuiu para
dessacralizar o podeolocando as autoridades no mesmo nivel que os outros
cidadaos, no sentido de estarem submetidos ao direito, de serem objeto de
normas juridicas; os governantes ndo estdo acima e fora do direito”.

Na regéncia do arquétipo de um Estado pelo Direito, ndo somente 0s
administrados, mas os demais cidadaos e governantes estdo submetidos as
disposi¢cfes normativas, que séo constituidas pelas conquistas emancipatorias
em meio as revolucgdes e lutas, paralelo ao processo de regulacdo dos direitos
outrora declarados.

De outra maneira, o Estado de Direito ndo esta apenas atrelado as
normas do soberano; passa a amoldar-se aos principios que surgem do
processo de racionalizacéo e humanizagéo das instituicdes sociais decorrentes
dos movimentos liberais.

A partir dai, podem-se utilizar as palavras de Atméso da Silva
(2010, p. 13) que menciona o seguinte:

A concepcdo liberal do Estado de Direito serviria de apoio aos
direitos do homem, convertendo os slditos em cidadaos livres,
consoante nota déerdu, a qual, contudo, se tornaram insuficiente
pelo que a expresséo Estado de Direito evoluira, enriquecendo-

se com contetdo novo.

Portanto, o Estado de Direito se concebe pela determinagéo para todos
seguirem 0s preceitos postos pelo ordenamento juridico, ou seja, 0s
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administrados, na sua relacéo com o Estado-entidade, devem observar as
normas, tal como o Estado, na pessoa de seus lideres e governantes, deve
predeterminar seus atos nos limites legais. Dito isto, pode-se avaliar que o
Direito garante os direitos individuais face ao poder estatal e evita a pratica
de atos arbitrarios ou contrarios a ordem legal.

Embora esta nogéo conceitual e funcional do Estado de Direito seja
importante, este mesmo pode se representar de diversas formas em cada
Estado, a depender da cultura do povo e das prioridades elencadas em lei
para certa condi¢ao social.

Diante disso, o Direito se aponta como um instrumento fundamental ao
Estado, senao dizer um proprio elemento constitutivo deste, ainda que ndo haja
uma positivagao tal como nos Estados Constitucionais, dado que “a organiza¢éo
do Estado e a regulacéo das suas atividades obedecem a principios racionais,
do que decorre em primeiro lugar o reconhecimento dos direitos basico de
cidadania”. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 64)

Da mesma maneira, ndo se esgotam no Estado de Direito as multiformas
de apresentacéo sociojuridica do Estado moderno, ja que, nos ultimos tempos,
se aliou ao “Direito” 0 sentido democratico e liberal, houve a emergéncia do
Estado Social, dentre outrégnda ha muitas veredas a se percorrer quanto
ao sentido de Estado de Direito, tanto pela sua definicéo historica, quanto a
renovacao cientifica perpetrada atualmente, ainda mais pela rela¢éo existente
entre Estado e Direito.

3 O surgimento do Direito Publico: do constitucionalismo a
especializacdo dos ramos publicos

De acordo com a exposi¢ao anteriormente realizada, salienta-se que o
Direito esté intimamente aliado as rela¢des decorrentes de condutas e aos
fatos estatais e, da mesma maneira, irradia-se na sociedade nas relacdes
intersubjetiva entre os particulares. Nesta ultima situagdo, o mesmo Estado
pode se apresentar como particulasde que, na sua situacao juridica, esteja
apartada dos atributos publicos, colocando-se em igualdade horizontal a um
cidad&ao ou empresa privada, por exemplo.

De antemao, é necessario mencionar que o Direito, em sua completude,
€ um sistema ou ordenamento Unico, sem divisdes ou especialidades na
interpretacdo ou aplicacao, ou seja, ha integracéo de todas as normas juridicas
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coercitivas e imperativas, a disposicao do Estado, o qual detém o poder para
criar, alterarextinguir executaiinterpretar e aplicar a norma juridica, inclusive
no caso de litigios.

Nos moldes do aperfeicoamento da ciéncia do Direito, houve o
desenvolvimento de acepcdes tedricas, como o positivismo jtjtidiseado
na racionalizagdo dos ordenamentos juridicos.

Embora o entendimento da unidade do Direito perntegenbito da
enciclopédia e didatica juridica, o Direito passa a ter divises e subdivisdes,
o0 que facilita o estudo desta complexa ciéncia e, da mesma forma, o desenrolar
das atividades juridicas pragmaticamente. Nesse mesmo sentido, na analise
de um dos ramos do Direito, também se acompanha a avaliacdo dos
movimentos estritos a cada um.

Em meio a isso, localiza-se o debate do Direito Publico, o qual teve
suas raizes tedricas surgidas em Roma, com a diferenciacéo de normas e
nomenclaturas, mas alcancando apestsasde ciéncia e positivacao no
final do século XVIII, corroborado pelas circunstancias de Estado de Direito.
Com um conceito singulaxpdem-se as palavras de Rizzatto Nunes (2009,

p. 147), pois

Aponta o Direito Publico como aquele que reline as normas
juridicas que tém por matéria o Estado, suas funcles e
organizagdo, a ordem e a seguranca internas, com a tutela do
interesse publico, tendo em vista a paz social, o que se faz com
elaboracao e a distribuicdo dos servigos publicos, através dos

recursos indispensaveis a sua execugao.

Partindo desta expressao, pode-se conceituar o Direito Publico
através do sujeito, das atividades e da finalidade, respectivamente
entendido pelo Estado, funcdes estatais e o interesse pAblagacao
da definicdo juridica é perceptivel na doutriNdoobstante isso, a
confluéncia de normas de contetdo publicista é rotineiramente identificada
em razao da matéria das subdivisées do Direito Publico, como o Direito
Tributario, Penal\dministrativo e Constitucional. Para este estudo, cabe

40O positivismo filosoéfico foi fruto de uma crenga exacerbada no poder do conhecimento cientifico.
Sua importagdo para o Direito resultou no positivismo juridico, na pretensédo de criar-se uma
ciéncia juridica, com caracteristicas analogas as ciéncias exatas e naturais”. (BARROSO;
BARCELLOS, 2011)
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a concentracéo do direito de ordem publica em relacéo a estes dois ultimos
ramos.

Torna conveniente falar que a inauguracao do Direito Publico esta
intimamente aliada ao surgimento do Direito Constitucional, apice daquela
ramificacéo do Direito, decorrente de um longo movimento, conhecido como
constitucionalismo modernAqui existem duas observacoes: a primeira, a
compreensao de um ramo juridico por seu movimento tedrico, como
anteriormente abordado, e o segundo, a especificacdo do Direito Publico
nos ditames politico-constitucionais, com a concentragdo no patamar
constitucional e administrativo.

As primicias do constitucionalismo comec¢am ainda na Idade Média,
no combate ao absolutismo, com a insurgéncia de lutas e revolugdes pelo
povo no interesse de conquistar direitos emancipatorios. No decorrer de
alguns séculos, passa-se a perceber os fundamentos do constitucionalismo
com a publicacdo de instrumentos politicos e juridicos, os quais detinham
alguns elementos que foram concentrados em declara¢des futuras. “O
constitucionalismo escrito surge com o Estado, também com a funcéo de
racionalizac&o e humanizacéo, trazendo consigo a necessidade de proclamacao
de declaracoes de direitos”. (MORAES, 204. 3)

Destarte, o constitucionalismo € identificado por duas acepcdes
ideoldgicas principais balizadas nos ditames da ciéncia e humanizacao de
instituicdes sociais, dentre as acepcoes, tem-se a organizagéo de um Estado
legitimo e garantidor de direitos individu#isoutra vertente é a declaracéo
reconhecida destes direitos, que servem como um paradigma de limitagcao do
poder soberano em face dos suditos, afastando os abusos e desvios
porventura dotados por um governante.

De acordo com a andlise de Dallari (2012, p. 198), “ai estdo os
trés grandes objetivos, que, conjugados, iriam resultar no
constitucionalismo: a afirmacéo da supremacia do individuo, a necessidade
de limitagc&o do poder dos governantes e a crenca religiosa nas virtudes
darazdao, apoiando a busca da racionalizacdo do pédeaitir deste
fendbmeno mundial, alcanca-se uma relevante vitoria para a emancipacao
humana e, poucos momentos depois, a regulagcdo é perpetrada para
garantir as conquistas da populacao.

Inaugura-se com o constitucionalismo moderno, com destaque a
Revolugéo Francesa e a Declaragdo de Direitos do Homem, dentre outros
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fatos, o qual proporciona também importantes transformacgdes no contexto
juridico.

Uma destas transformacdes ocorre com a institucionalizagéo de cartas
politico-juridico, com maior grau de imperatividade normativa, traduzidas
geralmente em ConstituicO&ais constituicbes derivam de um poder especial
gue inaugura a ordem juridica de um Estado, agora com os ditames do
constitucionalismo moderno, sendo este dispositivo considerado uma lei
fundamental que, segundo Bobbio (1999, p. 59), “a norma fundamental,
enguanto, por um lado, atribui aos 6rgaos constitucionais poder de fixar normas
validas, impde a todos aqueles aos quais se referem as normas constitucionais
o dever de obedecé-las” (sic).

Tamanha é aimportancia da Constituicéo e a deontologia de suas normas
gue, ao mesmo tempo em que parte dela a validade de outras normas (bindbmio
constitucional/inconstitucional), ha também uma maior imperatividade de suas
disposicdes incidentes sobre o Estado e em toda a sociedade.

Atenta-se ao constitucionalismo e ndo se confunde com a constituicao,
ja que esta ultima pode existir em um Estado ainda que este ndo seja
considerado constitucional no que tange ao seu movimento mdadelaoa,
geralmente um Estado constitucional detém em seu ordenamento uma
Constituigdo, ao minimo em seu sentido material de classificagcdo, podendo
expor as palavras de J@génso da Silva (2010, p. 43) ao defender que

As constituicBes tém por objeto estabelecer a estrutura do
Estado, a organizagéo de seus 6rgaos, o modo de aquisicdo do
poder e a forma de seu exercicio, limites de sua atuacao, assegurar
os direitos e garantias dos individuos, fixar o regime politico e
disciplinar os fins socioeconémicos do Estado, bem como os

fundamentos dos direitos econémicos, sociais e culturais.

E, partindo desta concepcéo sobre constitucionalismo e constituico,
gue emerge, narealidade juridica, a positivacao de um Direito Constitucional,
capaz de entender os aspectos hermenéuticos neste campo normativo e
possibilitar o aperfeicoamento. Em meio a isso, torna conveniente dizer
que, a partir do Direito Constitucional, é que se nota a presenca de um
Direito Publico.

E, a partir da instituicdo de um Direito Publigoie se permite uma
relacdo mais perceptivel entre o Estado e os particulares, o exercicio de
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prerrogativas do poder por algum representante de governo ou Estado ao
mesmo tempo em que defende os direitos dos administrados. Da mesma
maneira, comecga com a positivacdo do Direito Publico a concentracdo das
prerrogativas e atributos estatais em um Estado legitimo, atendendo os anseios
da sociedade.

Surge, assim, o regime juridico de direito publico, que tem o cond&o
especial, pois “resulta da caracterizacao normativa de determinados interesses
como pertinentes a sociedade e nao aos particulares considerados em sua
individuada singularidade”. (MELLO, 2009, p. 55) Bem se vé a salutar
verticalizacéo da relacéo submetida pelo Poder Publico na regéncia do Direito
e, grande parte do conteldo deste sistema se encontra nas normas
constitucionais expressadas por um poder constituinte.

Convéem delimitar o sentido de regulacéo dada pelo Direito Publico,
porque este ndo pde em xeque o interesse estatal, mas sim a representacéo e
a guarda de um interesse coletivo, social, publico.

Ainda assim, é indiscutivel a situacéo de superioridade que ocupa o
Estado perante os particulares, embora, em algumas hipéteses, possa aquele
ocupar uma relagcdo como se particular fosse, numa horizontalidade juridica.
Assim, esquadrinha pelo sistema juridico publico a expressao da vontade
da coletividade, regulada em diversos instrumentos legais, como penal,
tributério e administrativo.

E nesse caminho em que se coloca a ponderacao realizada por Maria
Coeli Pires (2006, p. 22), ao mencionar que, “desse modo, sob 0s auspicios
da filosofia do Estado de Direito, na prevaléncia do liberalismo, a salvaguarda
da sociedade civil efetiva-se, por meio do Direito Publico, como o minimo de
leis gerais editadas para assegurar ampla liberdade, a cada um”.

Contando com isso, compreende pelo direito publico que abrange
aspectos da organizacao estatal paralelo aos ditames assecuratorios dos
direitos individuais, destes em face daquele. Garantindo esse aspecto dos
direitos e liberdades individuais, h4 uma permissédo adequada para o Estado
de Direito direcionar seus atos, desenvolver seus procedimentos, firmar seus
contratos e executar suas politicas.

Sob os auspicios do Direito Constitucional e as prerrogativas do Direito
Publico, emage o DireitcAdministrativo, em destaque neste estudo, podendo
ser avaliado nos moldes que se seguem.

Primeiro, tem-se como corolario do movimento constitucional e o
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aparecimento das constituicdes no Estado, logo revelam as licbes de Di Prieto
(2012, p. 2),

Mas a formacgdo do Direitddministrativo, como ramo
auténomo, teve inicio, juntamente com o Direito Constitucional

e outros ramos do direito publico, a partir do momento em que
comecou a desenvolver-se — ja na fase do Estado moderno — o
conceito de Estado de Direito, estruturado sobre o principio da
legalidade (em decorréncia do qual até mesmo os governantes se
submetem dei, em especial a lei fundamental que é a
Constituicdo) e sobre o principio da separagdo dos poderes,
que tém por objetivo assegurar a protecdo dos direitos
individuais, ndo apenas nas relagfes entre particulares, mas

também entre estes e o Estado.

Como falado anteriormente, € o Direito Constitucional que inaugura
aregéncia do publico e, a partir dele, aparecem outros sistemas juridicos
publicos, ainda que houvesse resquicios politico-sociais anteriores a
regulacdo da maquina administrativa. Enquanto o Direito Constitucional
promove o0s valores da sociedade e os objetivos essenciais do Estado, o
Direito Administrativo demonstra juridicamente o enfoque da atividade
executiva do Estado. “O Direifedministrativo é fruto, em suma, de um
processo de autolimitagéo do Estado, na medida em que ele se institucionaliza
e, por via de consequéncia, gera controles sobre sua propria atividade”.
(TACITO, 2006, p. 22)

Portanto, o DireitBdministrativo se afigura um setor do Direito Publico,
espraiando--se pela complexidade do poder executivo emanado do Estado
e a normatividade das funcdes, tudo em favor do interesse pAlpao.
disto, o DireittAdministrativo se aproxima mais da figura do Estado, ndo
protelando os direitos individuais, mas gerando o campo essencial para o
desenvolvimento das atividades estatais, com principios e regimes
deontoldgicos especificos.

Passando por estas concepcoes, afirpaesmeados do século XX,
tanto no Brasil quanto em outros lugares do mundo, que “o Direito
Administrativo € concebido com Direito do Estado, fundado nos pilares da
imperatividade, da supremacia do interesse publico e da insidicabilidade do
mérito do Poder Judiciario e, assim, com énfase nas prerrogativas do poder
publico”. (PIRES, 2006, p. 189)
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Contudo, esta apresentacao de conceito sofre uma mutacao, para se
adequar aos discursos dos direitos fundamentais, que se revela ainda mais
forte apGs as duas grandes guerragggspecial no Brasil, promove uma
renovacao juridica e axiologica a partir da Constituicdo Federal de 1988.
Isso vai ao ponto de identificar um sistema impar de Direito Constitucional
Administrativo, conforme se vera adiante.

4 Direito ConstitucionalAdministrativo: uma nova ordem juridico-
administrativa

A historia da politica no Brasil estéa repleta de altos e baixos, de avancos
e retrocessos, pautados em lutas e repressdes sociais que possibilitaram a
renovacao politico-juridica na década de 1@&@liar tais fatores que
contribuiram para estas transformacdes e os fatos histéricos envolvendo o
Estado-império e o Estado republicano, chegando ao que hoje se denomina
constitucionalmente de Estado Democratico de Direito, tudo isso seria
extenuante. Dessa maneira, concentram-se esfor¢os na analise das mudancas
perpetradas pela promulgacéo da Constituicao Federal de 1988 de cunho
eminentemente juridico.

Tomando como ponto de partida a Constituicdo Federal de 1988,
pensa-se na pressao que fora da sociedade para que a mesma viesse a atender
aos interesses coletivos e, no mesmo sentido, resguardar os direitos das
minorias. Baseado no sistema implantado pelo regime pslicesignificaria
uma alteracdo no modelo de Estado que, salienta-se, ndo atendia aos objetivos
e fundamentos outrora expressos nas Cartas politicas de 1964, e a Emenda
Constitucional de 1969.

Nesse contexto, seria necesséario que a nova Constituicdo da
Republica viesse a impor limites ao Estado e garantir aos individuos tal
cumprimento das normas pelo Poder Publiatvez, somente desta forma
se proporcionaria a superacao dos traumas do regime militar e o
desenvolvimento da sociedade nos moldes de liberdade e justica, logo a
propria Constituicdo Federal teria maior respaldo juridico, especialmente
pela tutela dos direitos fundamentais. No pensamento enveredado por Paulo
Bonavides (1995, p. 2013), afirma-se que

Somos, portanto, um pais singular onde até o advento da Nova
Republica ndo havia Constituicéo juridica nem Constituicéo real
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legitimas. Tudo se deslocou debaixo do regime tecnocratico-
militar para o campo fatico e casuistico, cuja lei suprema era
menos a vontade da Constituicdo do que a vontade do decreto-

lei.

Neste paradigma exposto pelo autddrasil se assimilava, e muito, a
um sistema absolutista, sendo dizer autoritario-miétara Constituicao
regente do Estado e da sociedade se localizava em um plano periférico diante
do Poder Publico, o qual agia sem legitimidade e com o minimo de respeito
aos direitos humanos. Com isso, os ideais do constitucionalismo encontraram
roupagem propicia na realidade brasileira do final do século XX, exigindo-se
do povo a for¢a necesséria para as conquistas vindouras e, nesse passo,
“combatendo com redobrada e intransigente energia, que nesta grave batalha
do presente ndo se continue enganando o povo e furtando-lhe os direitos por
meio de uma politica de disfarce e de mentira”. (LASSALE, 2003, p. 130)

Nos parametros da Constituicdo de 1988, ndo obstante ela ser taxada
por formal, tém-se seus pilares na organizacao estatal e nos direitos
fundamentais, sob a luz do Estado Democratico de Direito. Ha4 um encargo
grande de estudos sobre os direitos fundamentais e a Constituicao Federal,
mas pouco se analisa sobre 0s aspectos estatais abordados pela Carta
Fundamental, especificamente acerca da administracéo Publica e os liames
com o DireitcAdministrativo.

Alude-se ao fator emergente do Estado de Direito no Brasil, que vem
consolidar os principios referentes a legalidade e, da mesma maneira, reger a
manifestacdo estatal cotidiana aos parametros da Constituicdo Federal. No
cerne contido na significacdo de Estado de Direito, J.J. Canotilho (2003, p.
98) coloca que “o Estado de Direito cumpria e cumpre bem as exigéncias
gue o constitucionalismo salientou relativamente a limitacéo do poder politico.

O estado constitucional €, assim, e em primeiro Jugastado com uma
constituicdo limitadora do poder”.

Na teoria da constituicdo apresentada, pde a dire¢éo que esta oferece
para a elaboracéo abstrata fundamental do Estado e a forma de governo,
paralelo aos instrumentos essenciais para a consecucao das politicas a serem
desempenhadas sobre a sociedade, convergindo as restricdes necessarias
para ndo eivar o poder de maculas de abuso ou ilegalidade.

Dai se imbricam os aspectogdministracéo Publica e dos reverendos
constitucionais, emergindo uma acepc¢ao eminente do Direito Constitucional
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Administrativo, pois, partindo da ponderacéo apresentada por Justen Filho
(2009, p. 15), pode-se afirmar que

Trata-se de impregnar a atividade administrativa com o espirito
da Constituicdo, de modo a propiciar a realizacao efetiva dos
direitos fundamentais e valores ali consagrados. E fundamental
dotar o pais de uma Constituicdo, mas isso ndo basta para
produzir um Estado democratico ou a realiza¢do dos valores
desejadodA transformacéo concreta da realidade social e da sua
adequacao ao modelo constitucional depende primordialmente
do desenvolvimento de atividades administrativas efetivas. O
enfoque constitucionalizante preconizado consiste em submeter
a interpretagéo juridica de todas as instituicbes de direito
administrativo a uma compreensado fundada concreta e

pragmaticamente nos valores constitucionais.

A Constituicao Federal traga um novo perfil ao sistema administrativo
brasileiro e busca uma real estruturacao do Estado, atingindo as entidades
publicas, agentes e 6rgdos, e em grande medida, estabelecendo a
constitucionalizacao de alguns institutos e a renovagao exegética de outros,
especialmente com maior protecéo aos direitos fundamentais e adequacao
ao interesse publicA.incidéncia direta deste acontecimento traz ao contexto
politico-juridico uma limitacdo aos governantes no desempenho das
atribuicGes constitucionais e legais e tende a afastar alguns vicios medievais
da estrutura administrativa, como a corrupgao.

Na premissa deste fendbmeno, esta a caracteristica de tragos
hermenéuticos e interpretativos que a Constituicdo passa a oferecer no
desempenho da atividade administrativa, pois os limites e a legitimidade da
mesma alcangam, nas normas constitucionais, forte teor deontoldgico. O Poder
Publico passa a ser exigido e atrelado aos principios constitucionais e ao
interesse publico de forma a atingir os objetivos propostos pelo constituinte,
sem a qual a aplicacdo de normas administrativas estaria exaurida de eficacia.

Outro fator determinante foi o fato de consideravel parcela de o sistema
administrativo ser fundamentado no bojo da Constituicdo Federal de 1988,
com a prelecéo de principios especificos e de institutos que passam a ter
maior grau de normatividade, ja que classificados por constitucionais. Destarte,
“0 comando de uma nova ordem constitucional vai desemleocauma,
emuma reviséo e ampliagéo dos institutos do direito administrativo, na medida
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em que a administracdo representa o braco operante do Estado
intervencionista”. (TACITO, 2006, p. 26)

Algumas tendéncias de regulacéo constitucional de institutos do Direito
Administrativo continuaram, a exemplo do caso dos servidores publicos,
entretanto houve um avanco na definigcdo juridica e adequacao aos ditames
sociais e publicog\ intencéo é de aproximar o tratamento constitucional,
inclusive quanto a configuracdo do Estado e das funcdes exercidas por este,
da vontade coletiva, considerando-se a tipologia dada por constituintes patrios
de “Constituicéo Cidada”, composta por direitos dos administrados perante
o Estado.

Logo, os direitos apregoados na Constituicdo sao efetivados pelo
administrativo, da mesma forma que muitas disposi¢cdes administrativas sdo
reguladas pela Constituicdo. Este viés permite a percepc¢ao de que Direito
Constitucional e Direitddministrativo estao proximo e, em alguns momentos,
até mesmo se misturam. Isto se aduz em vista de a Constituicdo Federal de
1988, revelando seu cunho analitico, ultrapassou da regulacdo dos
fundamentos do Estado para incidir sobre elementos da maquina administrativa
e tendente a ser tdo préximo da concretizacdo que abordou alguns
procedimentos necessarios para o funcionameAirdeistracao Publica,
como apontamentos aos concursos e licitagbes em seu art. 37.

Ademais, € por meio deste art. 37 que trata de matérias ligadas a
Administracéo Publica, gue pode configurar-se pontualmente o relacionamento
entre matérias administrativas contidas na Constituicdo Federal numa acepgéo
ativa do Estado, ou de sua relagcado com os particulares-cidadaos. Para Caio
Tacito (2006, p. 27), pode-se destacar que

O Direito Constitucional e o Direitsdministrativo se imbricam

e se completam na prestacao efetiva do Estado de Digsim

como o DireitoAdministrativo encontra seus espagos no
altiplano das Constituig@es, estas se tornardo inoperantes, como
meras cartas de principios, sem o socorro do Direito
Administrativo, que fara do sonho a realidade, da norma
programatica a efetividade das prestacdes administrativas, como
duas faces que se comtemplam na concretizacao dos ideais de

justica e igualdade social.

Caminhando pelas ideias expressas acima, toma-se por licdo que o
conteudo administrativo contido na Constituicao brasileira de 1988 passa a
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exigir do Estado, por meio de sA\@ministracdo, uma maior participacao na
concretizacdo de direitos, por meio de atos e procedimentos contidos no
texto da Carta. Nesse diapaséo, a instituicdo de aspectos administrativos,
presentes ou ndo nos dispositivos constitucionais, oferece maior eficacia das
determinacfes apregoadas a partir de 1988, com a promulgacao da referida
Lei Maior.

Mais uma vez, toma-se a nomenclatura de Direito Constitucional
Administrativo, ndo se apresentando como um novo ramo do Direito, mas
sim por uma integracéo de normas de Direito Publico que, ao mesmo tempo,
sdo abstratas e ativas na atividade estatal, oferecendo aos elementos do Direito
Administrativo uma for¢ca maior na regéncia da realidade brasileira no plano
constitucional.

Dialogando com Konrad Hesse (1991, p. 16), “a forca que constitui a
esséncia e a eficacia da Constituicdo reside na natureza das coisas,
impulsionando-a, conduzindo-a e transformando-se, assim, em forca ativa”.
Ou seja, a contingéncia de aspectos do Dieiainistrativo, oferecida pela
Constituicdo Federal de 1988, proporcionou maior aproximacao desta da
realidade social e do Estado (atividade administrativa), tornando-a mais eficaz
no discurso da organizac¢ao e funcionamento estatal. Bem se vé que o Direito
Administrativo sofreu uma transformacao apos 1988 e com o aperfeicoamento
continuo derivado da eficicia de normas constitucionais, direcionando o estudo
de institutos administrativos outrora néo obedecidos pelo Estado.

Se o olhar de Hesse é aproximar a Constituicdo de um Estado a
realidade, dotando-a de maior for¢ca normativa, ha um propicio campo com
as normas administrativas constitucionais, ja que carregam em si diretrizes
para o exercicio de atribuicdes pelos agentes nos 6rgaos e entidades publicos,
para consecucao da atividade administrativa e eficacia de direitos fundamentais
contidos na Constituicéo de 1988.

E o0 que se percebe € que, nestes mais de vinte anos de vigéncia da
Constituicdo, embora a necessidade de uma constante evolug&o de conceitos
e combate as mazelas contidas no Estado, é que a exigibilidade do teor
constitucional e a interpretacdo e orientacdo de suas normas Sao
frequentemente avultadas na realidade brasileira, seja na via administrativa
ou judicial.

Também isso € um ambiente que contgbunDireito Constitucional
Administrativo, pois, pela interpretacdo do conteudo constitucional, leva-se
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a uma atualizacdo sem que haja reformas consideraveis na legislacao
infraconstitucional. Em atencéo a este fato, tem-se a confirmacao de que

A inevitavel aproximagao - ou mesmo confuséo - entre as normas
do Direito Constitucional e do Direifaministrativo ndo torna

este Ultimo mais rigidd\o contrario, a aplicacédo de referidas
normas abertas aos fatos da vida, que estdo em constante
evolucao, permite que o Direif@ministrativo possa melhor
responder as novas necessidades da sociedade de forma mais
pronta e efetiva. (FURADO, 2007, p. 59)

Enfim, verificam-se o perfil e os fundamentos de um Direito
Constitucionalhdministrativo e a consolidagéo deste proporcionada pela
Constituicdo Federal de 1988, segundo as determinacdes normativas acerca
daAdministracéo Publica do Estado de Direito existente no plano politico-
juridico do pais.

Ademais, tal situacdo em se identificar este patamar juridico
administrativo a partir da Constituicdo concede maior legitimidade e eficacia
perante 0s governantes, na medida de eficicia e delimitagéo de suas ac¢oes,
ao mesmo tempo em que contribui para a efetivacdo dos direitos dos
administrados, inclusive de carater fundamental.

5 Concluséo

Por tudo que fora exposto e analisado, cinge-se dizer que ha um Direito
Constitucionahdministrativo presente nos moldes da juridicidade oferecida
pela Constituicdo Federal, dada a percep¢ao de um processo historico que
teve especial modulacao a partir de 1988, sempre reverenciando os anseios
sociais e o conteudo normativo proveniente da constitucionalizagéo de
institutos juridicos.

Percebeu-se que o Direito Publico tem particular relevancia nas searas
constitucionais e administrativas e na realidade construida historicamente
especialmente no cenario brasileiro, h4 uma aproximacéo mais forte entre
estes dois ramos do Direito desde que analisados perante a égide da
organizacdo do Estado, fruto preponderante do movimento do
constitucionalismo moderno.

Concomitantemente, estabeleceu-se um paradigma dos estatutos
proveniente do DireitAdministrativo e a particular exegese gque estes ocupam
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na Constituicdo Federal brasileira de 1988, amoldando-se em um modelo
sistematico de renovacao de valores e normas trazidos por sua inser¢cao no
plano constitucional. Mas, ndo apenas isso; também expressou as contribui¢cdes
disto para a eficacia da mesma Constituicdo na realidade estatal e social,
com aredefinicao dos objetivos escolhidos no Estado Democratico de Direito
na concretizacao de direitos fundamentais.

Por fim, estabeleceu os preceitos basicos deste Direito Constitucional
Administrativo na natureza oferecida pela convergéncia de elementos do
Estado, no didlogo da abstracéo e concretizagdo desempenhada pela atividade
administrativa, bem como seu processo de atualizacdo aplicavel pela
hermenéutica especifica de interpretacdo e aplicacdo das normas
constitucionais e, assim, de normas administrativas alocadas na Constituicéo
gue se irradia pelas normas infraconstitucionais.
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O PROBLEMA DOANTAGONISMO POLITICO NA
FORMACAO DO PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

Luiz Elias Miranda dos Santos
Advogado

Resumo

O presente trabalho consiste numa investigacao sobre o problema do
antagonismo politico na formacao do poder constituinte originario e uma
peculiaridade especial sobre o mesmo. Em geral, ao se pensar pélitica,
se ressalta carater conflituoso que a mesma pogshieve investigacao
em questao busca ressaltar o conflito existente por tras do poder constituinte
originario em que o mesmo nao se forma por meio de um consenso, mas sim
do conflito e, por meio desta compreensao antagonistica da politica, ressaltar
a natureza essencialmente limitada do poder constituinte originario em
contraposicdo com a classica concep¢do do mesmo como umaexiacao
nihilo. No presente artigo, utilizazam-se essencialmente as concepgdes
politicas do autor alemao Carl Schmitt (1888-1985) que sempre se
caracterizou pela busca da autonomia da compreenséo do politico.
Palavras-chaveAntagonismo. Carl Schmitt. Fraternidade. Poder constituinte
originario.

Abstract

The present work is an investigation into the problem of the political
antagonism in the original constituent potgdormation and a special
peculiarity about it. In general, when considering policy is not underscored
the conflictual character that it hAdarief investigation in question seeks to
highlight the conflict behind the original constituent power where itis not formed
by a consensus but conflict and, through this understanding antagonistjc policy
emphasizing the essentially limited nature of constituent power originating in
contrast with the classical conception of it as a creatamhila In this
paper we used essentially the political conceptions of the german author Carl
Schmitt (1888-1985), which has always been characterized by the search
FORAN UNDERSTANDING OF POLITICALAUTONOMY.

Keywords: Antagonism. Carl Schmitt. Fraterni@riginal constituent
Power
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PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

1 Consideracdes preliminares e colocacgao do problema

O poder constituinte € um dos grandes temas do direito constitucional
classico. Sua teorizagao foi impulsionada pelo constitucionalismo francés de
cariz revolucionario que enfatiza a brutal ruptura institucional com o poder
previamente constituido.

Segundo a definicdo mais recorrente para o fendbmeno do poder
constituinte originario, ele consiste no poder maximo de criacao ilimitado de
uma nova ordem juridica, ndo se submetendo a qualquer limitagdo no momento
de seu exercicio.

Contudo, tal compreensao do poder constituinte pode apresentar alguns
problemas. E o que se pretende demonstrar no presente trabalho: a incorrecéo
da concepcéo do poder constituinte originario como fenémeno politico de
natureza ilimitada/incondicionada.

Outra questao que se busca esclarecer no presente trabalho é o mito
da sociedade plural e da fraternidade que se busca disseminar como existente
no ambito do Direito Constitucional na atualidatata-se de entender o
papel das minorias dentro do sistema de direitos e garantias fundamentais da
Constituicdo, papel que hoje fica muito mais evidente com a heterogeneidade
e a questédo do risco na sociedade pos-moterna

Neste panorama problematico, no qual coexistem o principio da maioria
e a protecao das minorias, percebe-se a natureza conflituosa da politica,
conflito esse que se expressa através do proprio exercicio do poder constituinte
originario, como a seguir se demonstrara.

A énfase do presente texto ndo recai no exercicio do poder constituinte
em si, mas sim na “deciséo politica de elaborar uma lei fundanieNtal”
realidade, este momento esta na origem daquele que da forma (Constituic&o).

Em suma, nosso objetivo é demonstrar o carater antagonista da politica
moderna e as consequéncias de tal conflito na formacéo do Estado e da
Constituicao.

1Sobre a questdo da sociedade de risco: um dos estudos mais interessantes na atualidade é realizado
pelo soci6logo aleméo Ulrich Beck, ebba sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad.
Barcelona: Paidos, 1998.

2CANOTILHO, J. J. GomesDireito constitucional e teoria da Constituicdd@. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 77.
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2 O poder constituinte e sua atual concepc¢do no ambito do direito
constitucional

N&o ha um consenso sobre a real natureza do poder constituinte, se
politica, juridica ou se seria uma mescla entre as duas.

Apesar de o poder constituinte, em verdade, revelar-se “como uma
guestédo de podate forca ou de autoridade politica que estd em condicdes
de, numa determinada situagcao concreta, gaantir ou eliminar uma
Constituicao®, 0 mesmo ndo pode ser compreendido como algo puramente
politico, mas sim como uma categoria que deve ser pensada sob o prisma
politico, juridico e filosofico.

A dificuldade de determinacéo da natureza do poder constituinte ndo é
algo dele exclusiva. Semelhante dificuldade pode ser encontrada ao
abordarem-se temeapitais da filosofia politica e direito constitucional, como
€ 0 caso do estado de excégéa guerra ou da revolu¢ao

De fato, pode-se afirmguea ideia de poder constituirgesitua em
uma zona de indeterminacao (zona gris) entre o direito e a politica, ndo sendo
propriamente um conceito juridico, nem muito menos uma questéo de pura
forca determinada exclusivamente pela dinamica das forcas politicas do
Estado.

Habitualmente, para a compreensao da teoria do poder constituinte ha
trés modelos distintos, quais sejam, o historicista (revelar a norma), de matriz
inglesa; o americano (dizer a norma); e o francés (criar a norma), também
conhecido por sua natureza revolucionaria. Devido as proporcdes do presente
texto, vamos centrar nossas aten¢des no modo como o constitucionalismo
francés compreende o poder constituinte.

Da forma como o Direito Constitucional brasileiro compreende a teoria
do poder constituinte, em especial 0 denominado poder constituinte originario,

SCANOTILHO, J. J. GomesDireito constitucional e teoria da Constituicad®p. cit, p. 65.

‘Para uma tentativa de compreenséo juridica desse obscuro instituGE¥BEN, Giorgio,
Estado deExcegdo. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. Entre os trabalhos classicos, Cf. SCGHBAMTT
Teologia politica Quatro Capitulos sobre a Doutrina da SoberaniaAli€rise da democracia
parlamentar Sdo Paulo: Scritta, 1996, p. 81 e ss.

SInteressante conceito de guerra e revolugéo (e a distingdo entre os dois) pode ser encontrado em
ARENDT, Hannah.Sobe a revolugdo S&do Paulo: Companhia das Letras, 20d. 35-46.
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gue cria a primeira Constituicdo ou que marca a substituicdo da vigente por
uma nova ordem positiva, por qualquer motivo que seja (revolucédo, golpe de
Estado, transicdo democratica de regime, etc.), percebe-se a clara influéncia
da doutrina constitucional francesa, ainda muito forte, nos estudos que definem
0 poder constituinte originario como manifestacao “inicial, ilimitada e
incondicionadef’

Em suma, o constitucionalismo revolucionario — encabecado pelos
escritos do abade francés Sieyes — vé a possibilidade de um radical
rompimento com todo o sistema institucional anterior a revolucéo e, com
essa ruptura, a possibilidade de criacéo constitucional a partir do nada.

Percebe-se, em tal forma de raciocimina forte influéncia da teologia
cristd, o que da margem a formacé&o de uma teologia politica, conferindo
caracteristicas quase divinas ao poder constituinte (originalidade, autonomia
e onipoténcia), de forma muito parecida com o conceito de soberania
formulado pelos fildsofos medievais e também da era moderna (quando do
florescimento dos Estados Nacionais) a partir da formula da syprtastas
superioem non ecognoscens

Deve-se repelir a ideia que se tenta propagar por meio do
constitucionalismo francé6fono de uma possibilidade de criagéo juridico-politico
a partir da auséncia de qualquer referéncia normativa (axiologica, juridica,
religiosa, etc.), como que na tentativa de criar um Deus sernlegsquicio
de metafisica (e dateologia politica de caracteristica medieval) na ordem
estatal que deve ser repelida pela tese republicana do caréater estritamente
laico do EstaddA propdsito, este € um dos principais pontos do projeto
liberal (ou liberdade dos moderfjpgue embasa a revolucgéo francesa, ou
seja, o Estado e (principalmente) o direito como frutos da criagcao racional
humana.

SMENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo GOneso
de direito constitucional2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 198.

"Poder Superior que ndo reconhece outro acima de genealogia desse termo e conceito pode ser
claramente vista a partir do estudo sobre a soberania realizado pelo fil6sofo italiano FERRAJOLI,
Luigi. In: .A soberania no mundo modern8do Paulo: Martins Fontes, 2002, pp. 1 e ss.

8Sobre a distincdo entre liberdade dos antigos e liberdade dos modernos, esclarecedor é o texto de J.
J. Gomes Canotilho. O Circulo e a linha: Da liberdade dos antigos a liberdade dos modernos na teoria
republicana dos direitos fundamentais. In: ___Estudos sobre direitos fundamentas ed.

Coimbra: Coimbra, 2008, pp. 1 e ss.
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Desta forma, na atualidade n&o € possivel concordar com a concep¢ao
gue os revolucionarios franceses (1789) deram ao poder constituinte originario,
mais ainda nos tempos de Estado secular da atualifledelcse rejeita
(ou se deveria rejeitar) a influéncia de umateologia secularizada (por mais
contraditdria que tal expressao possa parecer) na formacao da dindmica
politica.

Cabe ressaltgportanto, que a Constituicdo néo se forma a partir de
um vazio normativo e o poder constituinte originario mesmo que, em sua
primeira apari¢ao na sociedade, nao crie o Estado a partir do nada.

A partir da tese de que o poder constituinte originario ndo atua
construindo tudo a partir do nada, vislumbra-se a necesséria vinculacéo juridica
do mesmo a determinados principios.

Isto significa que a liberdade de criacdo do poder constituinte € relativa,
por mais que a sua atividade venha a plasmar a forma que o Estado e o
proprio processo politico deverdo assufartanto, além da vinculacéo
politica (vontade populdr o poder constituinte submete-se a limitacdes das
mais variadas formas (juridica, econémica, socioldgica, ética, principios
internacionais, etc.). E séo exatamente tais limites que conferirdo legitimidade
a Carta Politica ante a sociedade que ela busca conformar

3 O antagonismo e sua presenca na politica p6s-modetha

Na atualidade, cresce uma voz de natureza otimista que tenta tornar

%A referéncia a vontade popular aqui externada € a ideia de povo como grandeza pluralistica (Peter
Haberle). Nao obstante tal conceito de povo, € sempre importante ndo olvidar as leituras biopoliticas
gue podem ser feitas sobre o conceito de povo. Nesse sentido, & pertinente a critica de Giorgio
Agamben, em Povo como corpo politico integral, e, em outro sentido quase que oposto, em povo
como multiplicidade fragmentéaria de corpos (pessoas) necessitados e excluidos. Sobre a dualidade
de Povo como grandeza politica organizada e povo sinénimo de ‘cidaddos de segunda classe’ e
massa excluida do processo politico, SEAMBEN, Giorgio. Che cos’é un popolot:

Mezzi senza finenotte sulla politicaTorino: Bollati Boringhieri, 2008, p. 31.

%Sobre a questdo modernidade/p6s-modernidade como uma tensdo entre ruptura ou continuidade da
modernidade sob um projeto que ndo se sabe constituir como outra modernidade ou como projeto
antimoderno, cfAROSO LINHARES, José ManueEntre a eescrita pds-moderna da modernidade

e o tratamento narrativo da diferenca ou a prova como exercicio de gassaos limites da
juridicidade: imagens e reflexos pré-metodolégicos deste percu@s@mbra: Coimbra Editora,

2001, p. 221 e sgiinda sobre o conceito de pés-modernidade, cf. LUHMANN, Niklassociedad

de la sociedadCiudad del Méssico: Herder, 2006, p. 905 e ss. Para uma critica da pés-modernidade
e assuncao da modernidade como uma projeto inacabado, cf. HABERMAS, JOrgéturso
filos6fico da modernidadeSao Paulo: Martins Fontes, 2000.
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solida a ideia de que a politica € um espaco plural que busca a realizacéo da
felicidade de todos, sem distingdo alguma, ou seja, a politica seria 0 espaco
para propagacéo da felicidade. De acordo com esse objetivo, a fraternidade
teria papel essencial como principio informativo da a¢ao politica, regulador
do exercicio razoavel da liberdade e igualtfade

Por mais animadora ou até mesmo sedutora que seja tal ideia, ndo é
possivel seguir por tal senédinal de contas, a natureza da politica, desde
seus primordios, esta ligada ao antagonismo.

A fraternidade pode ser mais aplicada como principio juridico do que
como elemento essencialmente poli#gpolitica € acdo humana que sempre
tenta fugir das esferas de controle, mostrando-se incompativel, comumente,
com a mediacdo, com o sopesamento de interesses. Por sua vez, é sempre 0
direito que busca a conciliacdo nédo alcancada pela politica, o equilibrio no
intuito de preservar a instancia de convivéncia que conhecemos como
sociedade.

Por mais que possa a politica “ser vista como uma espécie de espaco
de convivéncia (polisdo mundo antigo) dentro da qual os seres humanos
procuram sua realizagao coletit’agéste espaco convivencial sempre sera
marcado pelo conflito e pela contraposicdo — moderada ou extrema,
dependendo do caso — dos interesses politicos de varios grupos sociais.

Ao se observar a praxis politica contemporéanea, pode-se encontrar
com muito mais facilidade a contraposicao mais ou menos intensa entre facgoes
politicas do que a mediagao fraterna de interesses, como ja afirmado
anteriormente. Isto ocorre porque o ser humano é um animal naturalmente
conflituoso, que tende sempre a maximizar a plausibilidade de seus interesses
em detrimento dos interesses diversos dos seus. Da mesma forma, o homem
tende a agrupar-se em torno dos seus semelhantes, daqueles que demonstram
ter interesses compativeis ou parecidos com os seus na intencao de atingir
sua maxima satisfacao.

A reunido de grupos com membros possuidores de interesses
semelhantes e sua confrontacdo com outros grupos de interesses contrapostos
remissiva aos primordios da humanidade € a raiz da politica contemporéanea,

HEm tais termos, Cf. BAGGIOAntdnio Maria (og.). Il principo dimenticato:La fraternita nella
riflessione politologica contemporanea. Roma: Citta Nuova, 2007.

2ALMEIDA FILHO, Agassiz. Carl Schmitt e o antagonismo polititro. ; BARROSVinicius
Soares de Camposlovo manual de ciéncia politic&8o Paulo: Malheiros, 2008, p. 468.
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em especial se analisarmos a ordem internacional. Neste contexto, literalmente,
0 século XXI notabilizou-se pela radical divisdo do globo entre amigos e
inimigos, dependendo dos seus interesses, nem sempre totalmente aparentes
e, muitas vezes, portadores de discursos demagogicos, em que 0 que se
defende néo é aplicado dentro de seu proprio terfitorio

Desta forma, adotando-se o paradigma antagonista para a compreensao
de fendmeno politico, ganham relevancia as ideias do jurista aleméao Carl Schmitt
(1888-1985), um dos bastibes do Direito Publico tedesco antinormativista no
século XX - em clara oposicao a escola neokantiana encabecada por Hans
Kelsert*- e grande opositor da Republicadgimar (1919-1933). Schmitt
também foi colaborador do regime nacional- socialista, assim como algumas
outras figuras intelectuais aleméas, como Martin Heidegger(1889-1976), Ernst
Junger (1895-1998) e Karl Larenz (1903-1993).

A proposta de Schmitt é a reconstrugéo (que, a0 mesmo tempo, nao
deixa de ser uma desconstrugéo, como bem nos lembra Jacques Derrida),
do politico na busca de um conceito autbnémo

Segundo Schmitt, ndo ha uma definicao independente sobre o que é 0
politico. Tal conceito é sempre remissivo a alguma outra realidade (moral,
estética, religido, economia, etc.). Em geral, “o Estado surge (...) como algo
politico, o politico, porém, como algo estatal; evidentemente um circulo que
nao satisfaZ®.

8Referimo-nos aqui a mudanca de tom na politica internacional — e até mesmo nacional, j& que, nos
dltimos anos, tem se fortalecido, principalmente no Direito Penal, o discurso antigarantista, com

a interpretacdo limitadora e até mesmo o retrocesso dos direitos e garantias fundamentais —
ocorrida ap6s 2001, com a sem sentido guerra ao teffsia consiste na imposicdo forcada
(muitas vezes por meio de intervengdes militares) de regimes democraticos em alguns paises do
mundo considerados pela doutrina da guerra preventiva como Estados fracassados, entre outras
constru¢des doutrindrias que se baseiam na negacdo do outro em moldes antagonistas e na prevaléncia
dos argumentos mais fortes (ou mais bem armados). Sobre este panorama sombrio da politica
externa no atual século, Cf. CHOMSKMoam. Estados fracassado$ao Paulo: Bertrand Brasil,

2009.

1A disputa intelectual entre Schmitt e Kelsen até meados dos anos 1930/1940 pode ser compreendida
como uma das mais acirradas do século XX. Sobre o debate dos dois em relacdo ao controle
concentrado de constitucionalidade, Cf. HERRERA, Carlos Miguel. La polemica Schmitt-Kelsen
sobre el guardian de la constitucidRevista de Estudios Politicos, 86, pp. 195-227.

15Sobre a busca de Carl Schmitt por um conceito autonomo do politico, Cf. FLICKINGER, Hans
Geog. A luta pelo espago autdbnomo do politidn: SCHMITT, Carl. O Conceito do politico.
Petrépolis:Vozes, 1992, pp. 9-26 (apresentacéo).

8SCHMITT, Carl. O Conceito do politicoPetrépolis:Vozes, 1992, p. 44.
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A grande busca do pensador aleméao é a construcéo de um conceito
do que seria o politico que néo fizesse referéncia a nenhum outro conceito
existente no pensamento contemporaneo. Schmitt sempre autuou em prol da
autonomia da definicdo do politico, um dos topicos mais obscuros e
espinhosos da filosofia politica desde a época cl&ssica

A partir de alguns conceitos platdnicos presentes em “A Republica”,
Schmitt formula uma tese bastante original. O politico, segundo o autor aleméo,
seria baseado unicamente na aproximacao entre dfneym() e inimigo
(Feund, ou seja, a distingdo amigo-inimigo seria o critério do politico e apenas
esta distincdo de aproximacao ou repulséo definiria 0 que vem a ser politico:
“na medida em que ela ndo é derivavel de outros critérios, corresponde, para
o politico, aos critérios relativamente independentes das demais
contraposicded?.

Em suma, pode-se afirmar sobre o projeto intelectual deste pensador
aleméo que

Schmitt ndo se propde a estabelecer uma definicdo da politica,
mas fixar o critério derradeiro cuja aplicabilidade a certa
instituicdo, ideia ou agdo permite qualifica-la de politica e
diferencia-las de outras instituicdes, ideias ou a¢gbes que carecem
de valor politicé’.

Contudo, apesar de certa correspondéncia entre o conceito schmittiano
de politica e a conjuntura politica contemporanea, haveria um liame entre a
distincdo amigo-inimigo e o poder constituinte originario?

Tal relacéo € bastante evidente. O carater heterogéneo assumido pela
sociedade contemporanea torna a dinamica politipduniversumde grupos
mais proximos (amigos) ou mais distanciados (inimigbes grupos
necessariamente irdo lutar — com maior ou menor possibilidade de um

"7Nao devemos confundir a autonomia buscada por Schmitt para o que vem a ser o politico com a
pureza metodolégica preconizada por Kelsen, promovendo, assim, uma aproximagédo indevida e
impenséavel. Sobre as origens da pureza buscada por Hans Kelsen na construcdbedeasda

Direito, Cf. KANT, Immanuel.Fundamentacdo da metafisica dos costuniéshoa: Edi¢des 70,

2007.

BSCHMITT, Carl. O Conceito do politicoOp. cit., pp. 51-52.

BRAVO, Ramoén CampderricH.a palabra de behemothderecho, politica y orden internacional
en la obra de Carl Schmitt. Madrid: Trotta, 2005, p. 42.
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confronto que pode ultrapassar as mobilizacdes pacificas ou a retorica politica,
sempre estando presente a possibilidade de conflito Hé&amoo uma
situacdo emergente num eventual futtwrgelo controle do Estado,
procurando molda-lo segundo seu préprio modo de entender a convivéncia.

A partir dai, podemos observar o poder constituinte originario sob
uma perspectiva diferente da tradicionalmente difundida pelo pensamento
constitucional; 0 momento diretamente posterior ao conflito politico que
interessa o presente estudo.

4 A decisao politica fundamental e a moldagem do Estado

Tradicionalmente o exercicio do poder constituinte originario € entendido
como algo ligado a elaboracéo da Constituicao por meio de uma assembleia
constituinte. Nao € esse o entendimento aqui externado, como ja demonstrado
anteriormente (p.2).

Mais importante do que a institucionalizacéo do poder constffiénte
atomada de decisao por parte da comunidade, a escolha fundamental de ter
uma (ou uma nova) Constituicdo. Em verdade, € esta decisdo que sera
realmente o ente formador do Estado. E a partir da definicéio de quem tomara
a deciséo politica fundamental (grupo que se sobrepuser no conflito politico)

200 desencadeamento da guerra como decorréncia da hostilidade entre amigos e inimigos na obra de
Schmitt ndo se mostra como algo obrigatério. Dela também n&o resulta necessariamente a construgao
de um estado de beligerancia permanente, a exemplo da guerra de todos contra todos do estado de
natureza hobbesiano. Percebe- se que, na obra de Carl Schmitt, a guerra é vista comatigltima

do conflito entre amigos e inimigos, uma Ultima solugdo ante a intensificacdo do conflito entre as
grandezas politicas e a impossibilidade de conciliagdo. Nessa mesma linha que Livio preconizava
gue “é justa a guerra que é necessaria, e sagradas sdo as armas quando ndo ha esperanca sendo nelas”.
Apud ARENDT, Hannah.Sobe a revolugdo.Sao Paulo: Companhia das Letras, B0d. 37.

2! Ressalte-se que defendemos a interpretagdo da teoria politica de Carl Schmitt segundo a qual a
guerra ndo pode ser um estado permanente dentro do ente estatal, mas tdo somente uma eventualidade
gue podera acontecer quando do choque entre amigos e inimigos. Superada a fase de conflito e
moldado o Estado segundo a vontade do grupo vencedor, desaparece o estado de guerra, apesar da
tensdo sempre presente entre o grupo vencedor e 0s remanescentes do grupo vencido na disputa
pelo poder Em sentido contrario & nossa posigéo, AIfMEIDA FILHO, Agassiz.Fundamentos

do direito constitucionalRio de Janeiro: Forense, 2007, p. 241.

22 Com a institucionalizacdo da decisdo politica, aquilo que figura entre os individuos como forga
convivencial viva, relativamente desprovida de sistematizacdo, converte-se em linha mestra sobre
a qual a vida em comunidade vai se estrutétaMEIDA FILHO, Agassiz.Fundamentos do diito
constitucional Op. cit, p. 243.
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gue se definirdo os caminhos a serem seguidos na fase de institucionalizacéo
do poder constituinte.

Desta forma, entendemos que importante para a compreensao de poder
constituinte originario é a deciséo politica fundamental da comunidade de ter
uma constituicdo. Contudo, tal decisdo deve sempre se ater aos marcos
estabelecidos pela sociedade e certas compreensdes ideoldgicas inerentes a
propria sociedade, ou seja, seu exercicio € necessariamente um expressao
de poder limitado.

Contudo, certos problemas emergem da presente compreensao de
poder constituinte e do proprio antagonismo em si.

Em primeiro lugarndo se pode negar o carater necessariamente
democratico que uma Constituicdo deve ter na atualidade. Pensar de forma
oposta iria de encontro as ideias primordiais que fundaram a sociedade
contemporanea (inspirada nos ecos da Revolucao Francesa). Por outro lado,
com a complexidade social que vislumbramos hoje em dia, fica cada vez
mais dificil contemplar todos os segmentos da sociedade de forma igualitaria,
da forma como preconiza 0 moderno entendimento de democracia e pluralismo
politico.

O problema da complexidade se agrava com a compreensao da politica
sob uma perspectiva antagonista. Se ha sempre um conflito mais ou menos
intenso no seio da sociedade, conflito este onde necessariamente havera uma
divisdo entre vencedores e derrotados, como realizar o ideal democrético do
pluralismo politico por meio da Constituicdo?

A partir da vitoria de um grupo na disputa pelo monopdlio da deciséo
politica fundamental, poderéo seguir-se dois caminhos, caminhos estes que
implicam em opc¢des totalmente diversas entre si.

Em primeiro lugatha a possibilidade de que, apds a vitdria no conflito,

0 grupo vencedpagora politicamente preponderante, seguira rumo a uma
democracia da identidade nos moldes formulados por Carl SéHbatta
forma, haveria a perpetuacao do conflito pré-constitucional entre amigos e
inimigos, de modo que, apés a formacéao da Constituicdo, criar-se-ia um

2 A ideia de democracia da identidade em Carl Schmitt manifesta-se como a identidade entre
governante e governados. No entanto, segundo o pensador alemao, tal identidade apenas pode
tornar-se algo efetivo num ambiente de homogeneigeaditico-social,ou seja, numa sociedade

onde nao exista pluralismo. Esse paradigma schmittiano deve-se ao temor de que uma impossibilidade
de conciliacdo entre varios grupos sociais conduza a eliminagdo do Estado.
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bloco politico preponderante e outro marginalizado, com a Unica opcéo de
aderir ao projeto politico adversario ou ser elimin@edbopcao faz-se no
intuito de formar uma unidade politica homogénea, inexistindo a possibilidade
de contemplacdo de minorias em tal forma de organizar o Estado.

A segunda possibilidade, numa perspectiva diametralmente oposta,
também apresenta um dado setor como vencedor do conflito para decidir
acerca da criacdo de uma nova Constituicao e dos rumos a serem tomados
pelo Estado no momento da criacdo de uma nova ordem juridica (controle
da institucionalizacao do poder constituinte). No entanto, apés a formacao
da Constituicdo, ao contrario da primeira op¢ao, busca-se conciliar os
antagonismos, conferindo a possibilidade de participagéo dos grupos vencidos
nas decisdes dos rumos estatais com claro respeito aos direitos das minorias
na tentativa de construcéo de uma unidade politica baseada na pluralidade.

A segunda op¢ao mostra-se mais compativel com a ideia de Estado
Material Democratico de Direito ventilada pelo constitucionalismo na
atualidade, com a formacéo de uma ordem politica plural onde todos os
segmentos da sociedade devem ter voz ativa na definicdo dos rumos do
Estado, rumos estes que devem, necessariamente, ser definidos por meio do
CoNsenso.

N&o obstante as qualidades da segunda opc¢ao, que representa a
atenuacao dos conflitos entre interesses opostos dentro do Estado, ainda
prosseguem dilemas de complexa solucao: como assegurar a participacao
das minorias nos governos com o intuito de formacéao de uma ordem politica
plural? Como assegurar a superacao (ou atenuag&o) dos antagonismos no
intuito de buscar o progresso da sociedade? Como garantir que a participacédo
das minorias na politica estatal ndo seja massacrada pela maioria, compondo
apenas um pluralismo de matriz formal, onde a participagéo existe, mas nunca
consegue ser efetiva?

5 Consideracg0es finais

Os questionamentos apresentados sao estratégicos para a democracia,
o Direito Constitucional, &oria da Constituicdo e Ciéncia Politica atuais,
pois a criacdo de uma Constituicdo democratica e de uma unidade politica
gue sejam realmente plurais € o grande desafio de tais disciplinas e da sociedade
atual que busca unir sem massacrar
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A partir dos argumentos aqui desenvolvidos, mostra-se importante a
compreensao do poder constituinte, ndo como uma entidade quase teoldgica,
mas sim como a expressdo de um poder necessariamente popular (a
modernidade que se busca construir na atualidade ndo se mostra tolerante
com regimes de forca, de excecao ou aristocraticos, sempre buscando a
democracia plena como ideal), exercido de forma limitada com observancia
aos marcos fixados pela prépria sociedade por meio de sua “vontade de
Constituicao”.

O pluralismo € sempre um horizonte almejado pela politica e pelo direito.
Porém, suarealizacao é de dificil consecucao. O pluralismo pode ser visto
como um mito que precisa ser concretizado. Na atualidade, € muito complexa
sua observacdo fatica para além das declara¢bes de formacdo de uma
sociedade plural, fraterna e solidaria presentes em varias Constituicées do
mundoA formacéao de uma sociedade plural mostra-se de vital importancia,
pois é apenas com um verdadeiro pluralismo que se podera atingir uma plena
democraciafinal, ndo é possivel entender como democratico um regime
politico ou uma Constituicdo que consagrem apenas os direitos de uma maioria,
sem a defesa de um espectro minimo de satisfacdo para as minorias, o que
redunda necessariamente na busca do equilibrio entre tais grandezas sociais.

Os antagonismos existem, independentemente de construcdes
filoséficas que queiram entender o processo politico sob uma otica idealista
de fraternidade. Entretanto, tais antagonismos devem ser superados (sempre
gue possivel, uma vez que nao se descarta a existéncia de posicdes totalmente
incompativeis) no intuito de evolucao do Estado e da sociedade para a
formacao de uma unidade politica realmente plural, em que todos os setores
da sociedade possam conviver com a participacao realmente efetiva na
definicdo dos rumos do Estado.

Os problemas aqui abordados sédo de complexa solugdo. Esta surgira
no futuro, com o aperfeicoamento das instituicdes do Estado de Direito. Mais
do que um dado ou uma simples instituicdo escrita numa “folha de papel”,
deve ser construido por todos os membros da sociedade.
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Resumo

Os beneficios previdenciarios, género do qual faz parte a aposentadoria
por tempo de contribui¢cdo, simbolizam o ideal protetivo buscado pelo atual
estagio de desenvolvimento estatal (Estado do-dmtar social), em
decorréncia do insucesso da vertente apenas liberal, mantenedora de liberdade
negativa. Contudo, percebe-se que o beneficio de aposentadoria por tempo
de contribuicéo, distanciando-se dos demais, parece ndo englobar nenhum
risco social a ser atendido pelo Estado, dado ao fato de inexistir idade minima
para a concessao do beneficio refeAidsim, € escopo desse trabalho analisar
se 0 beneficio de aposentadoria por tempo de contribuicdo destoa de todo o
subsistema da previdéncia social, a ponto de enfraquecer o sistema de protecao,
que tem como um de seus pilares o principio da solidariedade.
Palavras-chaveAposentadoria por tempo de contribuicdo. Idade minima.
Risco social.

Abstract

Social security benefits, which is part of the genre retirement contribution
time, symbolize the ideal protective sought by the current stage of development
state (state welfare), due to the failure of liberal strandke@yper of negative
liberty. Howeveritis clear that the retirement benefit contribution time, away
from the others, seems to encompass any social risk to be met by the state,
given the fact inexistence minimum age for granting the said benefit. Thus, the
scope of this work is to analyze whether the retirement benefit based on years
of clashes whole subsystem of social sectwityeaken the protection system,
which has as one of its pillars the principle of solidarity
Keywords: Retirement contribution time. MinimuAge. Risk social.
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1 Introducgéo

A partir da natural evolugdo da sociedade e das constantes reivindicacoes
populares, o Estado precisou modificar a sua postura de apenas garantidor
da paz social (resguardando liberdades negativas), para assumir uma feicao
positiva, na medida em que, gradativamente, foi incumbido da efetivacéo de
prestacdes na area econdmica e social, a exemplo da saude, assisténcia e
previdéncia social.

Esta nova fisionomia estatal, voltada a protecdo do conteido minimo
essencial, para a garantia de existéncia digna ao cidadao, visa prevenir ou
amenizar riscos sociais, como a velhice, o desemprego, a doenca, a
incapacidade para o trabalho, dentre outros. Destarte, na perspectiva de
atender a estes eventos, surgiu a seguridade social.

Dentro do sistema securitario sogiaexistem dois subsistemam
de natureza contributiva, composto pela previdéncia social, e outro de vertente
nao contributiva, integrado pela saude e pela assisténcia social.

Ao que interessa ao objeto de estudo desta pesquisa esta o primeiro
subsistema, o da previdéncia social, dado ao fato de que as contribuicdes
sociais vertidas para o fundo previdenciario propiciam a cobertura dos
supramencionados riscos sociais, mediante a concessao de beneficios em
dinheiro, para as hipoteses em que o contribuinte ndo possa mais exercer
atividades laborativas, como ocorre com o beneficio da aposentadoria por
tempo de contribuigdo, por exemplo.

Tal beneficio esta previsto no artigo 201, §7°, inciso |, da Constituicao
Federdl (redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998), com
previsdo legal entre os artigos?52 56 da Lei n° 8.213/91, cuja
regulamentacao, por sua vez, coube ao Decreto n° 3.048/99, nos seus artigos

*Art. 201. (...)

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social, nos termos da lei,
obedecidas as seguintes condicoes:

| - trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de contribuicdo, se mulher;

2Art. 52. A aposentadoria por tempo de servigo sera devida, cumprida a caréncia exigida nesta

Lei, ao segurado que completar 25 (vinte e cinco) anos de servico, se do sexo feminino, ou 30
(trinta) anos, se do sexo masculino.
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56°a 63. De outro lado, é imperioso observar que nenhum dos dispositivos

normativos transcritos, mesmo apos a alteracdo promovida pela citada Emenda

Constitucional, exigiu como requisito para a obtencdo do beneficio

previdenciario em espécie, o tempo minimo de idade que devera ter atingido

0 segurado, a fim de que possa se aposentar pelo tempo de contribui¢ao.
Desta forma, cumprido somente o tempo de contribuicéo exigido, com

a possibilidade de o contribuinte ingressar na inatividade remunerada mesmo

antes de se enquadrar como pessoa idosa, pode o risco social a ser coberto

por este beneficio previdenciario, qual seja a velhice, ndo estar sendo alcancado

de fato, conforme a exposicao que segue adiante.

2 Da aposentadoria por tempo de contribuicéo

Antes de enfrentar a problemética atinente a existéncia ou nao de risco
social, cumpre apresentar o objeto de estudo, qual seja a aposentadoria por
tempo de contribuicdo.

2.1 Enquadramento normativo

Nos termos do artigo 20taput da Constituicdo Federal, a
Previdéncia Social ser4 organizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiacao obrigatodria, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial. “O Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS)
€ o regime juridico-previdenciario aplicavel a todos os trabalhadores da
iniciativa privada” (CUNHAIR., 201, p. 1247).

No ambito do aludido regime, ao lado de outros beneficios devidos ao
contribuinte, em virtude de este ter alcado um patamar etario que ndo comporte
mais o exercicio de atividade remunerada, ha o beneficio de aposentadoria
por tempo de contribuicdo. Mencionado beneficio, por conseguinte,
anteriormente a reforma promovida pela Emenda Constitucional n°® 20/98,
era denominado de aposentadoria por tempo de servico. Nomenclatura, alias,
gue permaneceu inalterada em sede infraconstitucional, conformarguafie
(2012, p. 520):

SArt. 56. A aposentadoria por tempo de contribuicdo sera devida ao segurado apoés trinta e cinco
anos de contribuicdo, se homem, ou trinta anos, se mulher, observado o disposto no art. 199-A.
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O estudo da aposentadoria por tempo de contribuigdo devera ser
iniciado pelos dispositivos constitucionais, haja vista que varios
artigos da Lei 8.213/91 nao foram adaptados a primeira reforma
constitucional previdenciaria, a comecar pelo titulo do beneficio,
que permanece como aposentadoria por tempo de servico.

Referido beneficio sera devido ao homem e a mulher quando atingirem,
respectivamente, 35 e 30 anos de contribuicdo, nos termos do ja referido
artigo 201, 87°, inciso I, da Carta Federal de 1883n disso, como
condicacsine qua nomara obter o beneficio, devera o segurado verter
para o sistema 180 (cento e oitenta) contribui¢des, a titulo de caréncia.

2.2 Implicacdes do Instituto no Fundo Previdenciario

Com a elevacéo da expectativa de vida da populacéo brasileira, esta
atualmente em 73,4 anos, de acordo com os dados do IBGE para 2010, o
pretendido equilibrio financeiro e atuarial do regime estd ameacado, ja que
mais pessoas ingressarao na inatividade mais cedo, inclusive com a
possibilidade de passarem mais tempo recebendo o beneficio previdenciario
do que aquele em que verteram contribui¢cdes ao sistema.

Antevendo a problematica e buscando desestimular a antecipada
aposentadoria, isso, porque “a incluséo do critério da idade minima para a
obtencéo de todo e qualquer tipo de aposentadoria foi rejeitada no Congresso
Nacional durante o processo de discusséo da Reforma Previdenciaria de
1998” (DIEESE, 2008, p. 02), o governo federal editou a Lei n°® 9.876/99,
instituindo o fator previdenciario, que, de forma sintética, pressupde a aplicacdo
de um indice sobre a média dos 80% maiores salarios de contribuicao do
seguradolodavia, mesmo em face da manobra indireta adotada, o legislador
ndo conseguiu impedir que o beneficio de aposentadoria fosse concedido
antes de o segurado atingir a faixa estaria de idoso, permanecendo, assim, a
problemética para o sistema.

3 Da auséncia de risco social na aposentadoria por tempo de
contribuicéo

Sendo a Previdéncia Social um subsistema da Seguridade Social, tem
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aquele afinalidade de prote¢éo social dos sujeitos a ele filiados, objetivando
cobrir 0s riscos sociais a que estes estao submetidos quando do exercicio de
suas atividades de lab®&ara alcancar este objetivo, o Estado, conforme
mencionado na introducéo, despe-se da roupagem de apenas garantidor de
direitos, para criar uma cadeia de beneficios apropriada a fazer frente as
necessidades dos segurados. “Cada risco social considerado relevante deve
ser contemplado com um beneficio previdenciario que garanta a sua cobertura,
ou seja, o sistema deve atuar na desordem social’ (BALERA, 2003, p. 13).

Tendo em vista o fato de que a aposentadoria por tempo de contribuicéo
ndo demanda idade minima, a doutrina abalizada tece severas criticas sobre o
instituto, sob o argumento de que “nessas aposentacdes precoces, prega-se
gue inexiste risco social a ser coberto, [antes dos sessenta anos de idade
o segurado ainda ndo é sequer considerado idoso” (AMADO, 2012, p. 438).

Ora, “o fato de o segurado ter contribuido por determinado nimero
de anos néo pressupde, necessariamente, que ele ndo tenha mais condi¢coes
de exercer a sua atividade” (KERMAN, 2011, p. 382).

Observe-se, inclusive, gue no multicitado artigo 201 da Carta Klagna
onde estao listados os riscos sociais a serem atendidos pela previdéncia social,
nao consta o tempo de contribuicdo como um risco social. Ndo obstante, é
inquestionavel a existéncia deste beneficio previdenciario, conforme proclama
oinciso |, do §7°, do mesmo dispositivo constitucfonal

Em um regime de previdéncia publico, como é o caso do Brasil, em
gue prevalece o ideal de protecédo social, diferentemente do que ocorre nos
regimes privados de previdénceamn queo individuo paga pensando,
exclusivamente, em seu futuro, ndo se pode alcar a categoria de risco social
o tempo de contribuicao. Contribuicéo esta, alids, que ndo € obrigatoria pelo

“Art. 201. A previdéncia social seraganizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro
e atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a:

| - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avancada;

Il - protegcdo a maternidade, especialmente a gestante;

Il - protegdo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntario;

IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda;

V - pensao por morte do segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou companheiro e
dependentes, observado o disposto no § 2°.

5§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social, nos termos da lei,

obedecidas as seguintes condicgoes:
| - trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de contribuicdo, se mulher;
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simples fato de possuir natureza juridica de tributo, mas, como afirma Zambitte
(2003, p. 16), em raz&o de que, nesta perspectiva:

os segurados contribuem para os regimes publicos de previdéncia
devido ao carater compulsoério do sistema, que objetiva combater
a miopia individual (pouca importéncia dos mais jovens ao fu-
turo) e a solidariedade previdenciéria, garantidora do pagamento
de beneficios mesmo aqueles com cotizagao insuficiente.

Diante da situacdo apresentada, vozes pregam a extingéo do beneficio
previdenciario da aposentadoria por tempo de contribuicdo, a exemplo de
Kertzman (2008, p. 14): “Acreditamos que a aposentadoria por tempo de
contribuicdo ndo esteja alinhada aos objetivos da previdéncia social, ndo
representando qualquer risco social para os cidadaos, e, por isso, deve ser
expurgada do nosso subsistema de previdéncia social”.

De outra banda, ha quem pregue uma alteragéo efetiva do beneficio,
como o faAmado (2012, p. 851): “Entende-se que o melhor caminho é a
instituicdo de idade minima para a aposentadoria por tempo de contribui¢céo
(60 anos e 55 anos de idade para homens e mulheres, respectivamente), com
a consequente extingao do fator previdenciario”.

4 Conclusao

A aposentadoria por tempo de contribui¢cdo, assim como os demais
beneficios previdenciarios, surgiu em face da nova fisionomia adotada pelo
Estado moderno, que deixou de lado a vertente liberal e assumiu o
compromisso de intervir na seara social, em especial mediante a selecao de
riscos sociais relacionados ao exercicio de trabalho remunerado, os quais
séo acobertados pela concessao de prestacdes em dinheiro.

De outro lado, ao passo em que se instituiam medidas cada vez mais
voltadas a protecéo dos trabalhadores, permitiu-se que institutos diversos e
nao correspondentes a riscos sociais fizessem parte da estrutura do subsistema
de previdéncia social, como é o caso do tempo de contribui¢&o.

Observou-se, de inicio, que a tentativa de instituir uma idade minima
para a concessao do beneficio aludido ndo logrou éxito, tendo sido adotadas
medidas paliativas pelo governo, como € o caso do citado instituto do fator

66 Revista Juridica do Ministério Publico 2012



A AUSENCIA DE LIMITE MINIMO DE IDADE COMO REQUISITO A Antdnio Braz Rolim Filho
APOSENTADORIA PORTEMPO DE CONTRIBUICAO E ANAO
CONFIGURACAO DE RISCO SOCIAL

previdenciario, que, por sua vez, longe de solucionar a pendenga, apenas
criou regras mais severas para evitar a aposentagao precoce, tornando-se,
assim, um mal necessario.

O que ficou claro € que, de todos os riscos sociais selecionados pelo
legislador constituinte, o tempo de contribuicdo ndo encontra abrigo e nem
similar, de modo que a aposentadoria por tempo de contribuicdo colocaem
rsco o sistema previdenciario nacional, dado ao fato de alongar o periodo de
inatividade dos seus filiados, além de atentar contra o principio da solidariedade
social, este algado a posicao de principio norteador de todo o sistema de
seguridade social brasileiro estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988.
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A HIERARQUIA DOSTRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO: ANTECEDENTES HISTORICOS E PRINCIPAIS
CORRENTES DOUTRINARIAS

Luciara Lima Sime&o Moura
Promotora de Justica no Estado da Paraiba

Resumo

O artigo tem por objetivo tratar da hierarquia dos tratados internacionais
de direitos humanos no ordenamento juridico brasileleseas relacdes
com o direito interno, inclusive com a Constituicdo Federal. Primeiramente,
sdo abordados os antecedentes historicos do movimento de internacionalizacéo
dos direitos humanos e o surgimento do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, bem como a forma como o Brasil passou a fazer parte dessa nova
ordem mundial através da recepc¢ao no direito interno de normas internacionais
de promocao dos direitos humanagavés de pesquisa bibliogréfica,
constatase que sdo quatro as correntes doutrinarias que tratam do valor
juridico dos referidos tratados, concluindo-se que a mais adequada é aquela
gue reconhece o valor materialmente constitucional dos tratados de direitos
humanos, conforme interpretacdo sistematica e teleoldgica conferida aos §8§2°
e 3°do art. 5° da Constituicdo Federal.
Palavras-Chave Direitos humanodratados internacionais. Hierarquia de
normas.

Abstract

The article aims to discuss the hierarchy of international human rights
treaties in Brazilian Law and their connections with the nationaHeakvding
the Federal Constitution. Firsttize work addresses the issue of the historical
conditions in which the human rights became an international pihtter
evolving to the International Human Rights Laswell as how Brazil started
to take part in this new phenomenon by accepting into its internal law
international human rights norms. By means of a bibliographic research, itis
established the existence of four different theories that try to explain the value
of those treatie§Ve are able to conclude that the most appropriate one is the
theory that recognizes the constitutional value of the human rights treaties,
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1 Introducédo

Propde-se neste artigo abordar a questao da internacionalizagéo dos
direitos humanos, analisando o momento histérico que propiciou o
desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, bem como
apresentade forma sucinta, a evolugéo da discusséo sobre a afirmagéo e
protecdo dos direitos humanos no plano internacional, através de acordos
firmados entre Estados soberanos, denominados genericamente de tratados
internacionais, e as consequéncias que tais pactos trazem para os sujeitos de
Direito Internacional, aqui se incluindo igualmente os individuos, e ndo apenas
os Estados pactuantes.

Em seguida, abordar-se-a a tematica sob a perspectiva brasileira, isto
€, 0 momento em que o Brasil passou, efetivamente, a ndo apenas celebrar
os tratados de direitos humanos, mas a integra-los em seu ordenamento
juridico. Nesse diapaséo, estudar-se-ao as normas previstas para celebracéo
dos tratados internacionais e os mecanismos de incorporacao destes no Direito
positivo brasileiro.

ApGs o estudo sobre os antecedentes histoéricos e juridicos do processo
de internacionaliza¢ao dos direitos humanos e sua recepg¢ao no ordenamento
juridico brasileiro, serdo analisadas as correntes doutrinarias existentes a
respeito do valor juridico atribuido aos tratados internacionais de direitos
humanos, qual seja, sua hierarquia no plano das fontes normativas, uma vez
gue, incorporados ao direito interno, passam a com ele se relacionar e, muitas
vezes, surgem controvérsias sobre a posi¢ado que devem ocupar na piramide
juridica.

S&o quatro, atualmente, os posicionamentos acerca da hierarquia
dos tratados internacionais de direitos humamgsie consideravalor
supraconstitucional dos tratados; outra que empresta a eles o valor de
fontes normativas de carater constitucional e de aplicabilidade imediata;
uma terceira que os considera infraconstitucionais, porém dotados de
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supralegalidade, e por fim, a vertente paritaria, a qual iguala os tratados
as leis ordinarias, para todos os efeitos, inclusive para revogacéao da norma
anterior pela mais recente.

2 Antecedentes historicos do fendmeno da internacionalizacdo dos
direitos humanos

Apontam os estudiosos que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, “base normativa que disciplina e rege a protecao internacional de
direitos”, surgiu no fim da primeira metade do século XX, apds os horrores
trazidos pela Segunda Grande Guerra, em que varias pessoas foram dizimadas,
e muitas outras tiveram seus direitos violados nas mais cruéis e diversas formas.
Podem ser apontados, entretanto, na génese desse novo ramo do Direito,
como antecedentes historicos mais remotos, o Direito Humanitério, a Liga
das Nac0Oes e a @anizacao Internacional doabalho.

O choque brutal imposto a humanidade pelo nazismo, na Segunda
Grande Guerra, acabou por proporcionar um crescente sentimento de
necessidade inadiavel de afirmacao dos direitos da pessoa hisfinaiza.

Flavia Piovesatgue nessa épocamergiu “a necessidade de reconstrucao

do valor dos direitos humanos, como paradigma e referencial ético a orientar

a ordem internacionalAo fim da guerra, viu-se, entdo, que ndo apenas as
cidades e as nacdes precisavam ser reconstruidas, mas igualmente os direitos
fundamentais da pessoa humana, em escala que envolvesse toda a comunidade
internacional.

Nesse momento, sobressaia a nocdo de que a afirmacao e a protecao
dos direitos humanos nao poderiam mais ficar restritas aos dominios de cada
Estado, mas, sim, submetidas a uma jurisdicéo internacional, em que os
Estados pudessem ser chamados a fazer valer os direitos humanos perante
toda a comunidade internacional, ja que se impunha o legitimo interesse de
todos face a importancia do terAaquestao dos direitos humanos ja néo

'MAZZUOLI, Valério de OliveiraCurso de dieito internacional.p. 821.

2PIOVESAN, Flavia.Temas de d&itos humanosp. 42.
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mais poderia ser assunto doméstico de cada pais. Leciona a respeito Luiz
Flavio Gomes

Nessa fase internacionalista da evolucdo do Estado, do Direito
e da Justica, o principio d@omestic affair” (ou da ndo
ingeréncia), que limitava o direito internacional as relagdes entre
Estados no contexto de uma sociedade internacional formal,
evoluiu agora para o dmternational concern”,que significa

que o gozo efetivo, pelos cidaddos de todos os Estados, dos
direitos e liberdades fundamentais passa a ser verdgdestiio

de direito internacional

Em razdo dessa nocéo, estava claro que a ideia de soberania deveria
ser relativizada, e, ainda mais, que o individuo agora fazia parte do cenério
mundial como ator principal, sendo, portanto, sujeito do Direito Internacional,
posi¢ao antes restrita aos Estados.

Nesse sentido, a crescente expansao de organiza¢des internacionais
com objetivo de cooperacdo entre os Estados acabou por consolidar o
processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, sendo exemplo mais
premente a Carta das Nagdes Unidas em T8@d&anos depois, em 1948,

a ONU adotou a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, documento
gue ganhou destaque como o primeiro grande a afirmar uma série de direitos
humanos no pés-guerra.

Nesse novo mundo surgido apos duas grandes guerras, os direitos
humanos passaram a ser vistos com o0s caracteres da universalidade e
indivisibilidade universaigporque a unica condi¢cao exigida para que dele
usufruam € a qualidade de pessoa humana, independentemente de relativismos
sociais ou culturajsndivisiveisporgue inseparaveis os direitos civis, dos
politicos, dos sociais, dos econdmidsgeracdes de direitos, portanto,

n&o séo sucessivas, mas sempre cumulativas, de forma a que os direitos estéo
em constante interacao, dialogando sempre e, de forma imperativa,
complementando-se. Conclui Flavia Piovésan

SGOMES, Luiz Flavio.A macrogarantia do estado constitucional e humanista de dirpit@4

‘PIOVESAN, Flavia.Direitos humanos e o direito constitucional internacional.210
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Seja por fixar a ideia de que os direitos humanos séo universais,
decorrentes da dignidade humana e nao derivados de
peculiaridades sociais e culturais de determinada sociedade, seja
por incluir em seu elenco néo so direitos civis e politicos, mas
também sociais, econémicos e culturais, a Declaracao de 1948

demarca a concepgao contemporanea de direitos humanos.

Varios tratados internacionais, fonte primaria de obrigacfes desse novo
ramo do Direito, foram celebrados ao longo de varias décadas, todos com o
objetivo de reconstrucdo dos direitos humanos. Cite-se, a titulo de exemplo,
o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional
dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais.

O termo tratado € utilizado com a sua definicdo mais genérica e abrange
guaisquer acordos internacionais firmados pelos sujeitos de Direito
InternacionalA Convencao deiena de 1969, mais conhecida como a “lei
dos tratados”, conceitua tratado como “o acordo internacional celebrado
por escrito entre Estados e regido pelo direito internacional, constante de um
instrumento Unico ou de dois ou mais instrumentos conexos e qualquer que
seja sua denominacao particutaiComumente, sao utilizadas outras
terminologias para designacéo dos tratados, tais como Pactos, Cartas,
Convencdes, Protocolos.

Os tratados vinculam somente os Estados-partes que dele tomam parte,
e devem ser cumpridos segundo o principio da boa-fé, sendo defeso a
gualquer parte invocar disposicoes de seu direito interno para fins de eximir-
se de seu fiel cumprimefitdlém do principio da boa-fé, vige aindparcta
sunt servandaja medida em que o Estado, de livre e espontanea vontade,
aceitou fazer parte do acordo, assinando o tratado, numa demonstracéo de
compromisso internacional, sendo, portanto, incoerente que lhe negue
cumprimento gmais aindgo modifique unilateralmente através de seu direito
interno. Os tratados “sdo, por exceléncia, expressao de cofisenso

5Convencao d&/iena art. 2° n. |, alinea 'a’, promulgada pelo Decreto n.° 7.030, de 14 de dezembro de
2009.

Sldem, art. 27

PIOVESAN, Flavia.Direitos humanos e o direito constitucional internacional102.
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Formou-se um sistema global de prote¢do aos direitos humanos, assim
como também comegaram a emergir Com 0S mgamyPS8sitos oS sistemas
regionais de protec&o, mormente na Eurdp@rica e Africa. Eexemplo
de tratados internacionais desse sistema regional a Con¥ene&ocana
sobre Direitos Humanos, comumente designada de Pacto de San José da
Costa Rica.

Em ambos os sistemas - global e regional - coexistem pacificamente
instrumentos de alcance geral e especial, sendo aqueles enderecados a toda
e qualquer pessoa, e estestendidos como o sistema especifico para
determinados grupos de pessoas, por exemplo, as criangas e adolescentes,
ou as mulheres, ou os portadores de necessidades especiais.

3 Os direitos humanos no Brasil e a Constituicdo Federal de 1988

O marco histérico e juridico para a insercédo do Estado Brasileiro na
agenda internacional de promocao dos direitos humanos foi o advento da
Carta Constitucional de 1988. Com efeito, a redemocratiza¢éo no pais, apos
duas décadas de regime ditatorial, permitiu que os direitos humanos fossem
alcados a categoria de principio fundamental a ser seguido pelo Estado de
forma prioritaria, assim como a adesao do Brasil e sua efetiva participacao
na ja referida agenda internacional acabou por acelerar e fortalecer o processo
de retorno da democracia.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF) elevou a dignidade humana a
fundamento que serve de alicerce ao Estado Democratico de Direito. Para
JoséAfonso da Silva, a “dignidade da pessoa humana néo é uma criacao
constitucional, pois ela € um desses concjpoeri, de um lado preexistente
atoda a experiéncia especulativa, tal como a propria pessoa Flumana

Igualmente, no plano internacional, a CF também inovou e afirmou
como principio fundamental a reger as relagdes do Brasil em ambito
internacionala prevaléncia dos direitos humanos. Sustenta Flavia Pidvesan
que

8Apud MONTEIRO, MarcoAntdnio CorréaTratados internacionais de diitos humanos e ditos
interno. p. 62.

SPIOVESAN, Flavia.Direitos humanos e o direito constitucional internacional.96
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Este principio invoca a abertura da ordem juridica interna ao
sistema internacional de protecdo dos direitos humaxos.
prevaléncia dos direitos humanos, como principio a reger o Brasil
no ambito internacional, ndo implica apenas o engajamento do
pais no processo de elaboragdo de normas vinculadas ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos, mas sim a busca da plena

integracao de tais regras a ordem juridica interna brasileira

A dignidade humana como fundamento da Republica Federativa do
Brasil e a primazia dos direitos humanos como principio regente das relacdes
internacionais de que faga parte o Brasil contribuiram decisivamente para as
sucessivas ratificacdes de tratados internacionais de direitos humanos no
periodo que se seguiu a promulgacéo da Carta Magna de 1988. Conclui
PiovesaH:

Além das inovacdes constitucionais, como importante fator para
a ratificacdo desses tratados internacionais, acrescente-se a
necessidade do Estado brasileiro de reorganizar sua agenda
internacional, de modo mais condizente com as transformacgdes
internas decorrentes do processo de democratizagdo. Este
esforgo se conjuga com o objetivo de compor uma imagem mais
positiva do Estado brasileiro no contexto internacional, como
pais respeitador e garantidor dos direitos humamtisione-se

que a subscri¢do do Brasil aos tratados internacionais de direitos
humanos simboliza ainda o aceite do Brasil para com a ideia da
legitimidade das preocupagdes da comunidade internacional, no

tocante a matéria.

As primeiras ratificacbes ocorreram em 1989, com a Convencao
Interamericangara prevenir e punir a tortura e a Convencgao contréLaa
e outrosTratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes. O Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais e a ConveAgaericana sobre Direitos
Humanos foram ratificados em 1992. Esta Ultima, assinada pelo Brasil em
1969, e somente ratificad@anos depois, afirma Mazzudlé “o principal

YPIOVESAN, Flavia.Temas de deitos humanospp. 51-52

UMAZZUOLI, Valério de Oliveira.Comentarios a convencdo americana solireitos humanos.
Pacto de San José da Costa Rica. p. 18.
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instrumento de protecao dos direitos civis e politicos ja concluido no
ContinentéAmericano, e o que confere suporte axiologico e completude a
todas as legislacdes internas dos seus Estados-partes”.

Outros inimeros tratados internacionais de direitos humanos foram
ratificados no decorrer dos anos que se seguiram. Hodiernamente, o Brasil ja
faz parte de praticamente todos os tratados internacionais de direitos humanos
de expressédo no cenario juridico internacional, tanto do sistema global de
protecao, quanto do sistema interamericano, tendo-os ratificado regularmente,
estando em plena vigéncia.

4 Procedimentos de celebracédo e incorporacdo dos tratados
internacionais no ordenamento juridico brasileiro

O processo de celebracao e incorporacao de tratados internacionais
no direito interno é matéria que varia em cada Estado conforme sejam as
prescrigdes constitucionais sobre 0 assunto. Nosso sistema segue trés etapas
distintas.

Deveras, a GFem seu art. 84/lll, dispde ser da competéncia do
Presidente da Republica celebrar tratados, convenges e atos internacionais,
sujeitos a referendo do Congresso Nacidnalimeira etapa consiste, entao,
nas tratativas e negociacdes do Estadsileiropara assinatura e adeséo ao
instrumento normativo internacional, sendo atribuicdo e competéncia do chefe
do Poder Executivé\ mera assinatura ou adeséo ao ato internacional nao
faz ainda nascer obrigacGes ao Estadisileirg isto €, ndo vincula
juridicamente o Estado. “A assinatura do tratado, por si so, traduz um aceite
precario e provisorio, ndo irradiando efeitos juridicos vinculghtes

llustra MarcdAntonio Corréa Monteird

Tem a assinatura, nos tratados de direitos humanos, a fungéo
principal de pér termo as negociagdes, atestando a autenticidade
do texto do tratado a ser celebrado, bem como a sua imutabilidade,

2PIOVESAN, Flavia.Direitos humanos e o direito constitucional internacional 103.

BMONTEIRO, MarcoAntonio Corréa.Tratados internacionais de diitos humanos e diito interno.
p 77
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possuindo igualmente outros efeitos, ainda que politicos, tais
como o compromisso de submeter seu texto a aprovagao, segundo
seu direito interno, ou ainda o efeito publicitario da insatisfagdo

com o texto ndo assinado.

Num segundo momento, em verdadeira homenagem ao sistema de freios
e contrapesgg,como exigéncia do processo democratico, a CF estabelece
no art. 49, I, que deve o Congresso Nacional resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
COMpPromissos gravosos ao patrimonio nacidwaePoder Legislativo cabe a
analise e aprovacao dos tratados internacionais por meio de decreto legislativo.

Por fim, aprovado o tratado pelo Poder Legislativo, 0 Poder Executivo
deve, ento, ratifica-lo. E a ratificacio o aceite definitivo e o ato que gera
efeitos internacionais, vale dizarpartir da ratificacéo obriga-se o Estado
Brasileiro a cumprir o acordado. O instrumento de ratificacdo deesrser
seguida, trocado (tratados bilaterais) ou depositado (tratados multilaterais)
perante o 6rgao internacional competente, conforme a origem e a natureza
do tratado internacional de cuja incorporacao se esteja tratando.

Apoés a ratificacdo, ndo se exige a edi¢do de outro ato normativo a
transcrever o teor do tratado, tal como lei ou ainda decreto presidencial,
bastando para tanto, conforme abalizada doutrina, os atos até entéo editados
no processo acima descrito. Esse entendimento, entretanto, tem sido adotado
para os tratados internacionais de direitos humanos que gozam de
aplicabilidade imediata, e ndo aos demais tratados internacionais comuns.
Todavia, € de se salientar que, a despeito do que lecionam renomados autores,
o0 STF tem exigido a promulgacao do tratado via decreto presidencial.

5 O debate sobre o valor juridico dos tratados internacionais de Direitos
Humanos

5.1A supraconstitucionalidade dos tratados internacionais de direitos humanos
A tese que considera os tratados internacionais de direitos humanos
com valor supraconstitucional € minoritaria no seio da doutrina. Deveras,
destacava-selentre os autores brasileir@elso délbuquerque Melo.
Segundo seu entendimento, as normas constitucionais ndo teriam poderes
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revogatorios relativos as normas internacionais em tema de direitos humanos,
nem mesmo normas constitucionais posteriores, isto €, emendas constitucionais.

Outrossim, ayjumenta Hildebrand&ccioly que “o Direito Internacional
€ superior ao Estado, tem supremacia sobre o direito interno, por isto que
deriva de um principio superior a vontade dos Estéd0s que advogam
este tese levam em conta, como ressalta Mazzuoli, “a principiologia
internacional marcada pela for¢ca expansiva dos direitos humanos e pela sua
caracterizacdo como normaguecogensternacionap’.

O STFjaanalisou a tese da supraconstitucionalidade, concluindo pela
inviabilidade de sua acolhida. Como sublinhou o Ministro Gilmar Mendes, no RE
466.343-1, muitas sao as dificuldades em conciliar esta corrente com as premissas
em queesta assentadaconstitucionalismo brasileiro, salientando ele que

E de ser considerada, no entanto, a dificuldade de adequagéo
dessa tese a realidade de Estados que, como o Brasil, estdo
fundados em sistemas regidos pelo principio da supremacia
formal e material da ConstituicAo sobre todo o ordenamento
juridico. Entendimento diverso anularia a propria possibilidade
do controle da constitucionalidade desses diplomas
internacionais. (...). Os poderes publicos brasileiros ndo estédo
menos submetidos a Constituicdo quando atuam nas relagfes
internacionais em exercicio tteaty-making poweOs tratados

e convengOes devem ser celebrados em consonéancia ndo s com
o procedimento formal descrito na Constituigdo, mas com
respeito ao seu contelido material, especialmente em tema de
direitos e garantias fundamentais. O argumento de que existe
uma confluéncia de valores supremos protegidos nos ambitos
interno e internacional em matéria de direitos humanos nao
resolve o problema sempre possivel ampliagcdo inadequada
dos sentidos possiveis da expresséo “direitos humanos” poderia
abrir uma via perigosa para uma produgéo normativa alheia ao
controle de sua compatibilidade com a ordem constitucional

interna. O risco de normatiza¢des camufladas seria perménente

“Apud PIOVESAN, FlaviaDireitos humanos e o direito constitucional internacioral.125.
MAZZUOLI, Valério de OliveiraCurso de dieito internacional.pp. 839-840.
BRASIL. SupremoTribunal FederalRecurso extraatinario. Alienacéo fiduciaria em garantia.

prisdo civil como depositario infiel. Inadmissibilidade. RE n.° 466.343:-1R&Rtor: Min. Cezar
Peluso. Brasilia, DF3 de dezembro de 2008.
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Para os autores Luiz Flavio Gomagderio de Oliveira Mazzuoli,
alguns tratados internacionais contam com valor supraconstitucional,
compondo o recente Direito Universal. Em seu escdlio, alguns tratados e
normas internacionais possuem natureza impar a lhes conferir
supraconstitucionalidade, sendo impensavel, portanto, que os Estados aleguem
dispositivos internos, ainda que constitucionais, para fugirem as obrigacdes
internacionais. Sao tratados que regem as relacdes dos Estados ou dos
individuos com a jurisdicéo global. Os ilustres juristas citam, como exemplo,

o Estatuto de Roma, que crioliribunal Penal Internacional.

De igual forma, atribuem, ainda, valor supraconstitucional a qualquer
norma internacional que seja mais benéfica ao cidaddo. Observam bem os
renomados autores, analisando a ConveAgaericana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), ao dispor sobre a
impossibilidade de prisao civil por divida, inclusive a do depositéario infiel, ja
gue a convencao excepciona unicamente o devedor de prestagdo alimenticia:

Essa norma (mais favoravel) passa a ter carater
supraconstitucional por ser mais benéfica (mais protetora) ao
ser humano. Isso se da por forga do principio internagiwoal
homine(que manda incidir em matéria de direitos humanos a
norma mais favoravel ao ser humano). Os objetos (da
Constituicdoe da ConvencdAmericana) sao idénticos: elas
existem para reger as relages do Estado e dos individuos no
plano interno do pais (no plano doméstico) ou no plano regional.
Quando os objetos sdo idénticos, em matéria de direitos
humanos, os principios regentes (dos conflitos de normas) ndo
sdo os tradicionais (hierarquia, posterioridade e especialidade),
e sim, os especificos dessa area: (a) vedacao de retrocesso e (b)

principio internaciongbro hominé’.
5.2 Hierarquia constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos

Expressivo nimero de juristas e doutrinadores considera que os
tratados internacionais de direitos humanos possuem indole constitucional,

YGOMES, Luiz Flavio. MAZZUOLI,Valério de OliveiraValor dos tratados internacionaisio Plano
Legal ao Apice Supraconstitucional? (Parte Ill). Disponivel em:<http://w2lfgv@om.br>. Acesso
em:14 ago 2009.
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estando, portanto, no 4pice das fontes normativas. Destagteniseeles
Flavia Piovesan, Luiz Flavio Gomé&&glério MazzuoliAntdnioAugusto
Cancaddrindade, IngWolfgang SarletAda Pellegrini Grinoveidentre
outros expoentes.

Assim o fazem em razao da interpretacéo que conferem ao §82° do art.
5°da CFo qual dispbe que os direitos e garantias expressos na Constituicao
ndo excluem outros direitos decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais de que faca parte o Brasil. Nas
palavras de Flavia Piovesan, ao determinar que os direitos e garantias expressos
na Constituicdo ndo excluem outros direitos decorrentes de tratados
internacionais,d contrario sensia Carta de 1988 esta a inglow catalogo
de direitos constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados
internacionai¥”. Segue esta mesma linha de pensaméaiéio de Oliveira
Mazzuoli, para o qual a Carta de 1988, de forma inédita, “passou a reconhecer
claramente, no que tange ao seu sistema de direitos e garantias, uma dupla
fonte normativa: a) aquela advinda do direito interno (...), € b) aguela outra
advinda do Direito Internaciorial

Por meio de uma interpretacado sistematica e teleolégica daggg-
se a esta concluséo, principalmente quando se consideram os valores
fundantes da dignidade humana e dos direitos humanos, ambos realgcados
peloconstituinte originario como principios que se espraiam por todo o texto
da norma apice e, obviamente, por todo o ordenamento juridico. E nesse
sentido que Flavia Piovesan destaca que

O valor da dignidade humana — ineditamente elevado a principio
fundamental da Carta, nos termos do art. 1°, lll — imp0e-se
como nucleo basico e informador do ordenamento juridico
brasileiro, como critério e pardmetro de valoragéo a orientar a
interpretacdo e compreensédo do sistema constitucional

BPIOVESAN, FlaviaDireitos humanos e o direito constitucional internaciomal108.

MAZZUOLI, Valério de OliveiraCurso de dieito internacional publicop. 838.
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instaurado em 1988A dignidade humana e os direitos
fundamentais vém a constituir os principios constitucionais
que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos,
conferindo suporte axiol6gico a todo o sistema juridico brasileiro.
Na ordem de 1988, esses valores passam a ser dotados de uma
especial forgca expansiva, projetando-se por todo o universo
constitucional e servindo como critério interpretativo de todas

as normas do ordenamento juridico nacinal

O eminente autgkntdnioAugusto Cancaddrindade, que também
celebra esta corrente da constitucionalidade dos tratados de direitos humanos,
foi o responsavel pela proposta de inclusao do 82° ao artigo 5° da CF e, em
seu ensinamento, “o0 propdsito do disposto nos paragrafos 2° e 1° do artigo
5° da Constituicdo ndo € outro que o de assegurar a aplicabilidade direta
pelo Poder Judiciério nacional da normativa internacional de protecéo, alcada
a nivel constitucion&!'.

Ademais, realcam o carater materialmente constitucional dos direitos
humanos, sendo eles valores que devem compor a Constituicéo do Estado,
ainda que nao assentados em um texto formal, criando-se a nogao do que se
convencionou chamar de bloco de constitucionalidade, sendo este conceituado
como “a somatoria daquilo que se adiciona a Constituicédo escrita, em funcao
dos valores e principios nela consagratiodas palavras de Ingo Sarlet,

A citada norma traduz o entendimento de que, para além do
conceito formal de Constituicdo (e de direitos fundamentais),
h& um conceito material, no sentido de existirem direitos que,
por seu contetdo, por sua substancia, pertencem ao corpo
fundamental da Constituicdo de um Estado, mesmo néo
constando no catalogo. (...).

Importante nesse contexto é a constatacéo de que o reconhecimento
da diferenca entre direitos formal e materialmente fundamentais

2P|OVESAN, Flavia.Temas de d&itos humanasp. 52.
21Apud BRASIL. SuperiofTribunal FederalJurisprudéncia.Material da 72 aula da Disciplingeoria
do Garantismo Penal, ministrada no Curso de Pés-Graduacdo Lato Teéeidrtual em Ciéncias
Penal - Universidaddnhanguera-Uniderp/REDE LEG

22BRASIL. SupremaTribunal. HC 87.585-8/0, de 3 de dezembrde 2008\Voto vista do Ministro
Celso de Mello. p.29.
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traduz a ideia de que o direito constitucional brasileiro (assim
como o lusitano) aderiu a certa ordem de valores e de principios
que, por sua vez, nao se encontra necessariamente na dependéncia
do Constituinte, mas que também encontra respaldo na ideia

dominante de Constituicdo e no senso juridico cokétivo

E 0 que o autor denomina de conceito materialmente aberto dos direitos
fundamentais. Prossegue ele:

Nesta quadra, assume relevo a licdo de Menelick de Carvalho
Netto, o artigo 5°, §2° da nossa Carta Magna que traduz a nogéo
de que a Constituicdo se apresenta como “a moldura de um
processo de permanente aquisicdo de novos direitos
fundamentais”. Neste mesmo contexto, partindo da premissa
de que os direitos fundamentais séo variaveis no “espago” e no
“tempo”, a necessaria abertura do catalogo constitucional de
direitos conexiona-se, como leciona Cristina Queiroz, com a
circunstancia de que assim como inexiste um elenco exaustivo
de possibilidades de tutela, também né&o existe um rol fechado
dos riscos para a pessoa humana e os direitos que |lhe sao
inerentes, ndo sendo a toa, portanto, que ja se afirmou que “ndo

ha um fim da histéria em matéria de direitos fundamefitais

A CF de 1988, portanto, recepciona os direitos e garantias enunciados
em tratados internacionais como normas materialmente constitucionais, por
sua natureza, e os inclui em seu catalogo de direitos, uma vez que este nao é
taxativo nem se pretende completo. “A incompletude da Carta aponta para
sua abertura, o que permite a flexibilidade necesséaria ao continuo
desenvolvimento politiég.

Esta interpretacdo ainda se coaduna com o principio da hermenéutica
da méxima efetividade das normas constitucionais, segundo o qual se deve
extrair da norma constitucional a interpretacao que Ihe imprima a maior eficacia
possivel, ainda mais em matéria de direitos fundamentais.

ZSARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos dieitos fundamentaisuma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. pp. 78-80

24dem. pp. 83-84.

ZPIOVESAN, Flavia.Direitos humanos e o direito constitucional internaciongil. 112.
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Nesse diapaséo, € forcoso reconhecer que a melhor leitura que se faz
do 82°do art. 5° é aquela que privilegia o carater constitucional dos direitos
e garantias referidos naquele dispositivo, quais sejam, os decorrentes do regime
e dos principios adotados pela propria Constituicdo e os dos tratados
internacionais de direitos humanos de que faca parte o Estado brasileiro.
Como observa J.J. Gomes Canotilho, o principio da méaxima efetividade das
normas constitucionais “é hoje, sobretudo, invocado no ambito dos direitos
fundamentais - no caso de duvidas deve preferir-se a interpretacéo que
reconhega maior eficacia aos direitos fundaméfitais

Interessante observar que essa tese do valor constitucional e, portanto,
de hierarquia superior e com aplicabilidade imediata dos tratados
internacionais, aplica-se apenas aqueles relativos a direitos humanos, em razéo
de sua especial natureza, levando-se em consideracao os interesses da pessoa,
diferenciando-se, assim, dos demais tratados comuns que, em geral, regulam
matérias de interesse reciproco apenas entre os Estados pactuantes. Como
pontua Mazzuoli, os tratados de direitos humanos “tém em mira o papel do
Estado sempre sob a 6étiea parte popule ndo sob a oticax parte
principis*™.

Quanto aos tratados comuns, ndo restam duvidas de que apresentam
natureza infraconstitucional, conforme exegese do art. 102,dHd,Ck
que trata do cabimento de recurso extraordinario da decisédo que declara a
inconstitucionalidade do tratado, além de terem de se submeter a sistematica
de incorporacéo legislativa, ja que ndo dotados de aplicabilidade imfediata.

CF acolhe, entdo, um sistema misto, com regimes juridicos distintos, conforme
seja a matéria versada no tratado internacional.

A corrente da constitucionalidade dos tratados internacionais de direitos
humanos, no entanto, nunca gozou de predominancia no Supileanal
Federal o quabe ha muitpconsagrava a tese da paridade entre tratado
internacional e ledrdinarig desde o julgamento do Recurso Extraordinario
n.° 80.004, de 1977.

Apenas recentemente, em dezembro de 2008, no julgamento do

26Apud PIOVESAN, FlaviaDireitos humanos e o direito constituciongl. 115.

2’MAZZUOLI, Valério de Oliveira.Curso de dieito constitucionalp. 837.
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Habeas Corpug.® 87.585-8 e do RE 466.343-Tridbunal Guardiao da
Constituicdo comecou a revisar seu provecto posicionamento, adotando,
como maioria, a tese da supralegaliddddavia, foram quatro os votos
acolhendo ateoria do valor constitucional dos tratados de direitos humanos.
Demonstra-se, portanto, que o debate, em verdade, continua aberto e que o
STF ao revisar substancialmente sua posic¢ao e encontrando-se dividido entre
duas correntes, quais sejam, da constitucionalidade e da supralegalidade,
adota posicionamentos de vanguarda.

5.3.Valor supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos

Destaca-se ainda a corrente que, apesar de ndo considerar os tratados
internacionais com valor constitucional, defende que estes teriam espaco
privilegiado dentre as fontes normativas, com valor superior a legislacao
ordinaria. Essa tese da supralegalidade encontra-se em consonancia com o
principio da boa-fé que norteia as rela¢des dos Estados no plano internacional,
além de harmonizase com o disposto no art. 27 da Convencadele,
segundo o qual um Estado ndo pode invocar dispositivos de seu direito interno
para escusar-se do cumprimento do tratado. Para os adeptos dessa linha de
pensamento, na piramide juridica, entre a Constituicdo do Estado e as leis
ordinarias, situa-se um novo patajoaupado pelos tratados internacionais.

A primeira vez em que esta tese teve voz no seio da Suprema Corte do
Brasil aconteceu no julgamento do RHC n.° 79785-7, no voto do entao
Ministro Sepulveda Pertence, tendo ele sustentado que “parificar as leis
ordinarias os tratados (...) seria esvaziar de muito do seu sentido Util ainovagéo
gue (...) traduziu uma abertura significativa ao movimento de internacionalizacao
dos direitos human#s. Continua frisando que tendia a aceitar a outorga de
forca supralegal aos tratados internacionais de direitos humanos, dando-lhes
aplicacao direta, mesmo contra leis ordinarias.

Essa € a corrente que hoje prevalece no ambito dde3ide sido
defendida no voto-vista do Ministro Gilmar Mendes, no RE n.° 466.343-1.
Nas licbes de Gilmar Mendes:

2BRASIL. Supremo Tribunal Federdkecurso ordinario em habeas corpiuplo grau de jurisdicdo
no Direito Brasileiro a luz da Constituicdo e da Converg@ericana de Direitos Humanos. RHC
n° 79.785-7/RJ. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Brasilia,2BFle marco de 2000.
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Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos néo
poderiam afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam
lugar especial reservado no ordenamento juridico. Equipara-los
a legislacéo ordinaria seria subestimar o seu valor especial no

contexto do sistema de protecéo dos direitos da pessoa humana.

Prosseguindo em seu voto, o eminente Ministro lembra a existéncia de
tratados com valor supralegal disciplinados assim na prépria legislacao
brasileira, caso dos tratados internacionais que versem sobre matéria tributaria.
Com efeito, o Codigdributario Nacional, no art. 98, disciplina a prevaléncia
do direito internacional sobre o direito interno, atribuindo valor de
supralegalidade aos tratados. O Ministro ressalta a existéncia de uma
perceptivel incongruéncia ao se admitir o carater supralegal a tratados de
matéria tributaria, mas “quando se trata de tratados sobre direitos humanos,
reconhece-se a possibilidade de que seus efeitos sejam suspensos por simples
lei ordinaria”.

Assim, conquanto n&o tenha sido vencedora a corrente que atribui
valor constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos (acolhida
por quatro Ministros), defendeu-se que eles teriam, no minimo, valor superior
a legislacao ordinaria. Quanto aos tratados internacionais tradicionais ou
comuns, infere-se que, para o S@iRda guardam paridade com as leis
ordinarias, conforme se extrai dos argumentos trazidos pelos ilustres ministros.

Do novo posicionamento adotado pEibunal Supremo, conclui-se
gue a producéo do direito interno conta agora com novos limites, ndo apenas
formais, mas também materiais. Estes séo precisamente os direitos humanos
fundamentais contemplados na Constituicao e, doravanieatados de
Direitos Humands.

5.4. Corrente paritaria
Como exposto anteriormente, o art. 102 dar@iso Ill, alinealy,

dispondo sobre o cabimento de recurso extraordinario, menciona decisao
gue decide sobre a inconstitucionalidade de tratado. Em vista deste dispositivo,

2GOMES, Luiz Flavio Gomesvalor juridico dos tratados de dditos humanasp.2.
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parte da doutrina considerou que tratados e leis ordinarias se equiparassem,
ja que aqueles podiam ser tachados de inconstitucidnaigiiparacao
operava em todos 0s aspectos, vigorando a velha méeimae dlei
posterior revoga lei anterior que seja com ela incompativel”, podendo, assim,
uma lei ordinaria mais recente alterar e até mesmo revogar um determinado
tratado internacional, versasse ele sobre direitos humanos ou néo, ja que ali
nao havia distingao.

Seguindo esse entendimento, a jurisprudéncia dor&mentando
aos idos de 1977, sempre igualou os tratados internacionais as leis ordinarias,
negando-lhes veementemente qualquer hierarquia sypewits menos
constitucionalTratou-se do recurso extraordinario n.° 80.004, que cuidava
do embate entre Convencéo de Genebra e a Lei Uniforme sobre Letras de
Céambio e Notas Promissérias e o Decreto n.° 427, de 22 de janeiro de
1969.Ainda que nado se cuidasse de tratado de direitos humanos, os
argumentos entao expostos, que culminaram com a decis&do que prestigiou a
corrente paritéria, foram aplicados para quaisquer tratados internacionais.

De pronto, mister apontar que esta corrente fere frontalmente o principio
da boa-fé que deve reger as relacdes internacionais, até mesmo porgue um
Estado, pactuou-se livremente, e somente assim se pode imaginar um acordo
internacional, sob pena de nulidade, jamais poderia invocar disposi¢des de
seu direito interno, ainda mais supervenientes, para fugir as suas obrigacoes.
Assim procedendo, ndo apenas estaria o Estado alterando unilateralmente o
tratado, o que Ihe é vedado, como estaria, em verdade, expondo-se a
comunidade internacional, a qual ainda deve responsabilidade desde o
momento em que livremente consentiu, assinando ou aderindo ao tratado.
Flavia Piovesan aponta um aspecto critico desse entendimento que, a partir
de 1977, passou a dominar a jurisprudéncia patria, qual seja, “a indiferenca
diante das consequéncias do descumprimento do tratado, na medida em que
autoriza o Estado-parte a violar dispositivos da ordem internacional — os
guais se comprometeu a cumprir de b8&-fé

Apesar daquelas criticas, a jurisprudéncia seguiu firme contemplando
esta corrente, mesmo apoés o advento da CF em 1988. No HC 72.131-1, de

SOPIOVESAN, Flavia.Direitos humanos e o direito constitucional internaciongp. 118-119.
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23 de novembro de 1995, o STF foi ainda mais além e ndo apenas negou
emprestar aos tratados internacionais valor constitucional, consagrando a tese
paritaria, como, no voto do Ministro Celso de Melo, assentou que “os tratados
internacionais ndo podem transgredir a normatividade emergente da
Constituicaé".

A lide dizia respeito a questdo, na época recém-inaugurada, da
possibilidade ou n&o de priséo civil do depositéario infiel, ja que a Convencao
Americana de Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de San José
da Costa Rica, assinado pelo Brasil em 1969, havia sido ha pouco ratificada.
Decidiu o STF que o legislador ordinario poderia instiatraves de lei, as
possibilidades de priséo civil de devedal como no caso da alienacao
fiduciaria, j& que a Constituicdo permitia e autorizava a referida prisio,
ainda que os tratados se igualassem as leis ordinarias, nesse caso, mesmo
sendo ratificado apos a legislacédo que cuidava da prisdo do devedor em
alienacao fiduciéria, por ser esta expressao do que permitiarci@F
subsistiria 0 escrito na Convengénericana, sendo, entdo, negatiabeas
corpus.

Como ja mais de uma vez observado, em fins de 2008, o panorama
mudou no ambito do ST&colhendo, hoje, o tribunal super@as teses da
constitucionalidade (minoritaria), através do voto-vista do Ministro Celso de
Melo, e da supralegalidade (majoritaria), pelo voto do Ministro Gilmar
Mendes, abandonando, pelo menos para os tratados de direitos humanos, a
corrente paritaria de forma definitiva, considerada esta, pelos proprios
ministros, posic¢ao ultrapassada e desassociada da novel realidade enfrentada
pelo Estado Brasileiro e pelo que contempla a Lei Maior

6 Considerag0des Finais
Este artigo teve por intuito enfocar a questao da hierarquia juridica das

normas constantes dos tratados internacionais de direitos humanos e sua
relacdo com as demais fontes normativas, em especial a Constituicao Federal.

SIBRASIL. SupremoTribunal FederalHabeas CorpusAlienagdo Fiduciaria em garantia. Prisdo
Civil como depositario infielAdmissibilidade. HC n°® 72.131-1/RJ. Relator: Min. Mavkarélio.
Brasilia, DF 23 de novembro de 1995.
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O tema avulta em importancia hodiernamente e, diante do novo panorama
em que vivem os sujeitos de Direito Internacional num mundo cada vez mais
entrelacado, tende a crescer e assumir novos contornos, com a mesma rapidez
com que mudam as formas de se relacionar dos Estados.

Propds-se estudar as correntes em voga em nosso ordenamento, as
guais tentam explicar o valor juridico atribuido aos tratados de direitos
humanos, instrumentos normativos continuamente em expAsséorias
sdo aquelas que cuidam da superioridade do Direito Internacional (minoritaria
mesmo na doutrina); do valor materialmente constitucional das normas oriundas
de tratados internacionais de direitos humanos (a que sempre gozou de
preferéncia entre os doutrinadores); da paridade com as leis ordinarias
(prevalente na jurisprudéncia pétria ha trés décadas); e de superioridade legal
(corrente intermediaria, que ndo admite a paridadse tampouco abre mae
da superioridade da Constituicdo Federal). Observou-se que a melhor
doutrina brasileira ja vinha, ha muito, sustentando opinido de vanguarda, ao
atribuir aos tratados de direitos humanos o seu verdadeiro valor materialmente
constitucional, como preconizam os canones do Direito Internacional.

Todavia, essa ndo era a posi¢do da mais alta Corte deste pais que,
somente ha pouco mais de trés anos, reviu seu posicionamento e passou a
adotar as correntes da supralegalidade e da constitucionalidade, mais
consentaneas com o espirito dos novos tempos.

A alteragéo constitucional advinda em 2004, assim como a revisao da
jurisprudéncia do Suprembribunal Federal em 2008, demonstram
claramente que o tema esta em continuo desenvolvimento, e que o debate
permanece vivo, restando aos estudiosos ainda a certeza de que o esfor¢o
hermenéutico para adequar as disposi¢cdes normativas a melhor doutrina
produziu bons frutos e caminha para um desenvolvimento ainda mais promissor
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Rosa Cristina de Carvalho
Promotora de Justi¢ca no Estado da Paraiba

Resumo

Trata-se da analise do gimento da tutela dos direitos difusos e
coletivos, isto é, do contexto no qual surgiram os direitos denominados de
terceira geracao e suas tutelas jurisdicionais. Para a construc¢ao do texto, foi
realizada uma pesquisa bibliografica com utilizacdo do método descritivo
através de analise e sintese das principais ideias sobre a matéria dos autores
indicados nas referéncias. Na primeira parte do texto, é apresentado um
breve histérico da evolucéo dos direitos humanos. Posteriormente, é dada
énfase ao surgimento dos interesses metaindividuais e dos mecanismos
processuais aptos a postulacéo desses direitos em juizo. Na terceira parte do
trabalho, € exposta a evolucéo histérica da tutela coletiva no nosso
ordenamento juridico. Por fim, € evidenciada a conceitualizagdo dos interesses
metaindividuais, com indicacao das caracteristicas dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Para facilitar a exposicao do tema e evitar
confuséo no que concerne a diferenciacéo do conceito do direito coletivo
stricto senstrazido na ultima parte do texto, registre-se que foi adotada no
estudo a denominacéo “direito coletivo” no sentato da expressao
Outrossim, foram adotados os termos “interesses metaindividuais” e “direitos
meta individuais” como sinbnimos, seguindo a disposicéo do Cédigo de Defesa
do Consumidor
Palavras-chaveDireitos humanos. Interesses metaindividliaigla coletiva.
Direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Abstract
This is about the analysis of the emergence of the guardianship of the
diffuse and collective rights, in other words, it is about the context in which the

so-called third generation rights and their juridical tutelage emerged. In order
to develop the text, a research in the literature has been made using the
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descriptive method through analysis and synthesis of the main ideas about the
subjects if the authors listed in the references. In he first part of the text it is
presented a brief history of the development of the human Adfietsvards

the rise of the metaindividual interests and procedural mechanisms able to
postulate these rights in judgment. In the third part of the article, the historical
evolution of the public guardianship in our legal system is exposed. Lastly it is
stated the concept of the metaindividual interests, describing the characteristics
of the diffuse, public and homogeneous individual rights. In order to make it
easier to expose the subject and avoid any misunderstanding about the
difference of the concept of public rights brought up on the last part of the
text, it has been adopted in this study the term “collective right” in the broad
means of the term. Furthermore, we adopted the terms “metaindividual interest”
and “metaindividual rights”, as synonymous following the provision of the Code
of Consumer Protection.

Keywords: Human Rights. Metaindividual interests. Collective protection.
Diffuse rights, collective and individual homogeneous.

1 Introducgéo

“A historia dos direitos humanos pode ser vista como um processo de
expanséo dos sujeitos de direitos e dos seus objetos corresponélentes”.
“Para HannatArendt, os direitos humanos ndo sdo um dado, mas um
construido, uma invencao humana, em constante processo de construcéo e
reconstrucéo”. Ademais, como nos diz Norberto Bobbio, os direitos
humanos s&o eminentemente direitos histdricos, de classe variavel e, portanto,
mutaveis, suscetiveis, assim, de transformacdes e de ampliacdes.

'RABENHORST Eduardo R.O que séo Dieitos humands Direitos humanos, capacitacdo de
educadores. Fundamentos histérico-filoséficos e politico-juridicos da Educagao em Direitos Humanos.
Jodo Pessoa: universitaria, 2008. Op. cit., p. 17

2AREND, HannahApud PIOVESAN, Flavia.Temas de diitos humanas6. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2013.p.147. No mesmo sentido, LAFER, CelAoreconstrugdo dos direitos humanos:
um didlogo com o pensamento de HanAaéndt. Sdo Paulo: Companhia das Letras. 2009. p. 134.
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O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se
modificar, com a mudanca das condi¢des histéricasQ.que
parece fundamental numa época histérica e numa determinada
civilizagdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras

culturas®

Neste norte, entendemos que é na perspectiva historica e mutavel dos
direitos humanos que poderemos apresentar a origem, tutela e conceitos dos
denominados interesses metaindividuais, procedendo inicialmente com um
esboco historico acerca das fases ou geragcdes dos direitos humanos.
Indiscutivelmente, a analise metodoldgica da divisao dos direitos humanos
em geragdes permite-nos situar os direitos metaindividuais no processo de
multiplicacéo e especificacao dos direitos, bem como na necessidade de novos
instrumentos processuais de carater coletivo, aptos a protegé-los, os quais
sdo diferentes daqueles existentes no processo civil classico.

Apenas apoés a analise do processo histoérico de desenvolvimento dos
direitos humanos e das tutelas processuais coletivas, que, como assinalado,
esta estreitamente ligado as transformacdes sociais, € que apresentamos 0s
conceitos dos direitos metaindividuais, tanto doutrinario como normativo, com
suas caracteristicas e diferenciacdes, a qual é precedida de um breve registro
acerca do surgimento da tutela coletiva no Brasil, através da indicacdo da
legislacdo que introduziu no ordenamento juridico brasileiro o “microssistema
de tutela coletiva”.

2 As geracdes dos deitos humanos

Inicialmente, registre-se que a historia dos direitos humanos nédo pode
ser confundida com a histéria do direito (do Igtis), que existe desde as
primeiras civiliza¢fes. Os direitos humanos nascem num determinado momento
histérico, a Modernidade, em que o conceito de “direitos” (do jata,
adquiriu o significado que hoje conhecemos. Eis arazéo pela qual a expressao
jura hominurmao € encontrada Aatiguidade e na Idade Média

SBOBBIO, Norberto.A era dos direitosRio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 18.

“TOSI, GiuseppeO que sdo esses “tais direitos humanos“@ireitos humanos na educagédo superior,
subsidios para a educacédo em direitos humanos na filosofia. Jodo Pessoa: Universitaria , p. 64
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Registre-se, outrossim, que o0 processo evolutivo dos direitos humanos
€ analisado neste trabalho através do enfoque adotado por Norbert Bobbio
Celso Lafeh, e Flavia Piovesarautores que o relacionam as transformacdes
histéricas da sociedade, com o intuito de evidenciar o surgimento dos direitos
metaindividuais e suas tutelas no contexto histérico da evolugéo dos direitos
individuais aos coletivos. No entanto, € importante aqui registrar que, conforme
salienta Pedro Lenza, ao se referir a obra “Cidadania, classe social e status”,
deT. H. Marshalf, existe uma teoria geracional dos direitos de acepcao
politica que, de uma certa forma, é correlata ao enfoque aqui apresentado, a
saberos direitos civis do século XVIII, os direitos politicos do século XIX e
os direitos sociais do século XX, porém, embora bastante pertinente, este
percurso nao sera adotado no presente estudo.

2.1A primeira geragéo dos direitos humanos

A origem e o desenvolvimento dos direitos humanos se inserem, de
acordo com Celso LafenaTradi¢do Ocidental, cujos elementos formadores
sa0 0 ensinamento judaico, o estoicismo grego, o cristianismo e o individualismo
em sua acepcgao mais ampla. Neste contexto, entende-se o individualismo
como parte integrante da l6égica da modernidade, caracterizada pela defesa
dos direitos naturais como algo pertencente ao individuo.

Norberto Bobbio, por sua vez, afirma que, a partir da era moderna,
houve uma inversao de perspectiva entre Estado e cidadao, de modo que os
direitos deixaram de ser encarados do ponto de vista do soberano e passaram
a ser vistos a partir da perspectiva dos cidadaos nao mais suditos. Surge,

SBOBBIO, Noberto. Op. cit.

SLAFER, Celso. Op citp. 118-134.

PIOVESAN, Flavia. Protecao judicial contra omissdes legislativasacdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injungdo. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 34-35. Nota 26.

8LENZA, Pedro.Teoria geral da acéo civil pablica2. ed. revista, atualizada e ampliada. Sé&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p. 30. Nota 20.

SLAFER, Celso. Op. citp. 118-119.
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assim, a visao individualista da sociedade, que passa a ser compreendida de
baixo para cima, isto €, dos individuos que a compdem, e ndo mais a partir
do poder do soberafto

Assim, vé-se que a valorizacdo do individuo é a caracteristica do
primeiro momento da evolug&o dos direitos humanos e que foi trazida pelas
revolucdes inglesa, americana e francesa, e o espirito liberal individualista do
século XVII. Nesta dimensao, os direitos humanos surgem e se afirmam como
direitos do individuo. Esta é a fase conhecida como a primeira geracao dos
direitos humanos e abrange os direitos das liberdades civis e politicas
individuais.

Para Celso Lafeos direitos desta fase séo individuais em razéo do
modo como sao exercidos, por ser individualmente que eles se afirmam, e
também pelo sujeito passivo do direito, pois 0 seu titular pode afirma-lo em
relagédo aos demais individdpJrata-se aqui dos chamados direitos do
homem em abstrato, os quais ainda “almejam limitar os Poderes do Estado,
demarcando com nitidez a fronteira entre Estado e sociétia@egundo
Bobbio,

num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade,
isto é, todos aqueles direitos que tendem a limitar o poder do
Estado e a reservar para o individuo, ou para 0os grupos
particulares, uma esfera de liberdade em rela¢do ao Estado; num
segundo momento, foram propugnados os direitos politicos, os
quais — concebendo a liberdade ndo apenas negativamente, como

nao impedimento, mas positivamente, como autonémia

2.2A segunda geracéo dos direitos humanos

Em seguida, na segunda metade do século XVIII, com a revolucéo

'BOBBIO, Norberto. Idem, ibidem. p. 4.
1 AFER, Celso. Op. citp. 126
2l|dem, ibidem p. 129.

SBOBBIO, Noberto. Op. cit. p. 32.
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industrial, e ainda no século XIX, sob a influéncia das ideias socialistas, surgem
os chamados direitos sociais, econdmicos e culturais. Os sujeitos de tais direitos
continuam sendo os individuos, mas agora considerados do ponto de vista
coletivo. Emergem aqui os designados direitos & igualdade ou de solidariedade.
Nesta fase, o Estado deixa de ter um perfil estritamente liberal, pois surge na
cena historica e politica o socialismo, que tanto deu origem ao comunismo
como a social-democracia, correntes que possuem, no entanto, concepcdes
diferentes de igualdade. Com o socialismo surgiu a ideia da igualdade material,
isto €, umaigualdade ndo somente de direito, mas fundamentalmente de acesso
aos direitos, tese defendida pelo socialismo revolucionario.

Como alternativa ao comunismo, surgiu o socialismo reformista, também
denominado social-democracia, que concebe a igualdade por meio da
valorizacao juridica da diferenca. Eis uma caracteristica do Estado do bem-
estar social Welfare Sate) dos paises capitalistas, nos quais foram
implantados amplos programas de insercéo social e distribuicdo de renda.
Trata- se, pois, de uma concepcéo diferente daquela existente no liberalismo
classico por entender a igualdade ndo apenas como garantia dos direitos
fundamentais, mas também como distribuicdo de beneficios juridicos e
materiais para os ndo privilegiados. Nisso ela também se distingue do
comunismo por aceitar a economia do mercado, ainda que atribua ao Estado
um forte poder de intervencao no sistema econémico.

A segunda geracéao dos direitos humanos corresponde aos “direitos
de créditos do individuo em relacao a coletividade”, de acordo com a
expressao de Celso LaferPara o referido autdtais direitos —como o
direito ao trabalho, a satude, a educacéo — tém como sujeito passivo o Estado
porque, na intera¢ao entre governantes e governados, foi a coletividade que
assumiu a responsabilidade de atendé¥es’hesta perspectiva, eles diferem
dos de primeira geracéo, haja vista que os direitos de segunda geragao exigem
a ampliacéo dos poderes do Estado através dos servigos publicos. Bobbio,
por sua vez, assinala que os direitos sociais “expressam o amadurecimento
de novas exigéncias — podemos mesmo,diearovos valores -, Ccomo 0S

¥_AFER, Celso0.Op. cit. p. 127.

¥ldem, ibidem. p. 127.
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do bem-estar social e da igualdade ndo apenas formal, 0 que poderiamos
chamar de liberdade através ou por meio do Estadpie passa a ter o
dever de assegurae forma concreta, a igualdade material.

2.3A terceira geragéo de direitos humanos

Ao lado dos direitos sociais emergiram, na contemporaneidade, 0s
chamados direitos de terceira geragéo, que coincidem com o que Bobbio
denomina de “processo de especificacao dos direitos”, o qual “assinala um
aprofundamento da tutela e deixa de levar em conta apenas os destinatarios
genéricos - 0 ser humano, o cidadao - e passa a cuidar do ser em situacao —
o0 idoso, a mulher crianca, o deficienté”. O homem nesta fase é visto na
concretude de suas diversas maneiras de ser em socCledtadse aqui da
geracgao dos denominados direitos difusos e coletivos, caracterizados por
nao possuirem sujeitos especificos, mas que interessam a totalidade dos seres
humanos. Segundo Celso Lgfestes direitos tém como titular ndo o individuo
na sua singularidade, mas sim grupos como a familia, o povo, a nacéo, as
coletividades regionais ou étnicas e a propria humanida8egundo Paulo
Bonavides, tais direitos sdo dotados de altissimo teor de humanismo e
universalidadé.

Nos direitos de terceira geracdo, estdo incluidos os direitos de
solidariedade, do consumid@ comunicacéo, a qualidade de vida e a
liberdade de informacéo. Essa geracao de direitos inclui, outrossim, os direitos
a uma nova ordem internacional, em que os direitos e liberdades estabelecidos
na Declaracédo Universal de 1948 possam ser plenamente realizados, como
o direito a paz, ao desenvolvimento humano e a um ambiente naturdl sadio

BOBBIO, Norberto. Op. cit. p. 32.

. AFER, Celso.Introducédo a era dos direitos de Norberto Bohbiop. cit. p. XI.

8L AFER, Celso. Op.citp. 131.

BONAVIDES, Paulo.Apud Lenza, Pedro. Op. citp. 33. Nota 27

20TOSI, Giuseppe. Significado e as consequéncias da declaragdo universal de 1diddtos

humanos, capacitacdo de educadores, fundamentos histérico-filoséficos e politico-juridicos da
educacdo em direitos humanos. Jodo Pessoa: Universitaria, 2008.p. 52. 1v
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A terceira geracéo dos direitos humanos € marcada por profundas
mudancas sociais, como o surgimento da sociedade de massa, o crescente
desenvolvimento tecnoldgico e cientifico e a mudanca nas relacbes
econOmico-sociais. Neste contexto, a funcao do direito deixa de ser apenas
a tutela de autonomia do individuo ou dos objetivos sociais vistos como a
soma das vontades individuais e passa a conceber o ser humano como sujeito
inserido em uma coletividade.

E importante aqui trazer a baila a concepgéo de Norberto Bobbio
acerca dos processos de evolucdo dos direitos humanos. Segundo o referido
autor os direitos humanos caminharam, a partir do final da Il Guerra, em
duas diregdes: a da universalizacao e a da multiplicacdo. O processo da
universalizacao pode ser atestado pela transformacéo do direito do individuo
em direito dos cidadaos do mundo. O processo de multiplicacao, por sua
vez, pode ser visto pelo aumento dos bens juridicos postos a tutela (passagem
do direito individual para os direitos sociais), pelo aumento dos sujeitos de
direito (passagem do homethsingulusao homem universal) e pela mudanca
do statusdo homem, que deixou de ser abstrato para ser visto na sua
especificidade concreta, de acordo com determinados critérios de
diferenciacao (o sexo, aidade, as condi¢des fisichgste contexto de
multiplicacao dos direitos por especificacédo é que encontramos, entéo, 0s
sujeitos dos direitos de terceira geracao.

E importante aqui também ressaltar que, recentemente, a lista dos
sujeitos de direitos tornou-se mais an#diguns tedricos ambientalistas, como
Peter Singer &@om Regan, afirmam que precisamos superar 0 modelo
“antropoldgico” dos sujeitos de direitos e adotar o modelo “ecolégico”, pois,
além do homem, os animais e as espécies vegetais também possuem direitos.
Para Singeio antropocentrismo se baseia no fato de que apenas o homem
possui as qualidades skatusmoral, a sabea racionalidade, a liberdade, a
autonomia. No entanto, sabe-se que nem todos os seres humanos possuem
tais faculdades como, por exemplo, as pessoas senis, 0s pacientes em coma
ou os embrides humanos. Neste contexto, propde o filésofo austriaco a
substituicdo das propriedades tradicionais por outras nas quais estdo incluidos

2l BOBBIO, Norberto. Op. cit. p. 63-64.
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os interesses dos animais. Regan, por sua vez, salienta aimportancia do valor
intrinseco do ser moral, propondo a substituicdo do sujeito moral por uma
categoria mais abrangente, a de “sujeito de vida”. Para este fildsofo norte-
americano, todos os sujeitos de uma vida séo portadores de um valor intrinseco
e, portanto, titulares de um direito fundamental a um tratamento respeitoso

2. 4A quarta geracao dos direitos humanos

Alguns autores, entre eles os ja citados Norberto B&bkielso
Lafer*e Pedro LenZg fazem referéncias aos direitos humanos de quarta
geracao, embora ndo haja um consenso doutrinario acerca dessa denominagao.
Segundo Bobbio, esses direitos seriam aqueles decorrentes das pesquisas
biogenéticas, como o direito a integralidade do patrimdnio genético dos seres
humanos, ainseminacéo artificial, experimentos com seres humanos, gerando
dilemas ligados a esfera da bioética e do biodireito. Paulo Boriéxéfiere-
se, por sua vez, aos direitos de quarta geracdo como aqueles introduzidos
pela globalizag&o politica, como o direito a democracia, a informacao e ao
pluralismo, derradeira fase do Estado social. Ha ainda referéncia ao direito
humano a seguranca publicamo direito de quarta geragddurisprudéncia
nacional ja acatou esse entendimento, conforme decisao do STJ: “O direito &
seguranca pode ser objeto de acao civil publica ambiental nos termos do art.
1°,1V daLei 7.347/85,83 do CDC e art. 3° | da Lei 6.938/81, e figura entre
os chamados direitos humanos fundamentais ou direito de quarta geracao”.
(RESp 725.257/M@A2T., j. 10.04.2.007 4., rel. Min. José Delgado, DJ
14.05.2007).

2?RABENHOSRHT, Eduardo RO valor do homem e o valor da natza: breve reflexdo sobre a
titularidade dos direitos morais, educacdo em direitos humanos, fundamentos teérico-metodoldgico.
Joado Pessoa: Universitaria, 2007. p. 222-227.

2BOBBIO, Norberto. Op. cit p. 6

2_AFER, Celso. Op. citp. 131.

2L ENZA, Pedro. Op. cit. p. 31 e 33.

2BONAVIDES, Paulo apud.ENZA, Pedro. Op.cit. p. 33

2’MANCUSO, Rodolfo de Camgp. Interesses difusosconceito e legitimagao para agi7. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.115.
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Ressalta-se aqui que, tendo em vista o carater histérico dos direitos
humanos, este processo de evolugéo esta longe de ser concluido. Para
Norberto Bobbio, este caminho é ainda longo, pois os direitos humanos nédo
séo absolutos.

O desenvolvimento da técnica, a transformacao das condi¢cfes
econdmicas e sociais, a ampliacdo dos conhecimentos e a
intensificagdo dos meios de comunicacao poderdo produzir tais
mudangas na organizagdo da vida humana e das rela¢des sociais
gue se criem condi¢Bes favoraveis para o nascimento de novos
carecimentos e portanto para novas demandas de liberdades e

de podere®

Além disso, a doutrina salienta a interacao entre estas geracdes de
direitos, posto que uma geragéo nao substitui uma outra. Nao ha uma sucessao
geracional de direitos, ja que isto implicaria uma ruptura, e tal entendimento
representaria um equivoco doutrinario “na medida em que se acolhe aideia
da expansao, cumulacéo e fortalecimento dos direitos humanos, todos
essencialmente complementares e em constante dindmica de imtéracao”

3 O surgimento da tutela dos interesses metaindividuais

Com base no que foi exposto, vé-se que o0 hascimento e a evolucao
dos direitos humanos estédo profundamente ligados a transformacéo da
sociedadeA histéria presenciou a engé@ncia dos direitos de carater
individual, bem como dos novos direitos de carater coletivo, com suas nitidas
e profundas diferencas. Por sua vez, a no¢ao dos sujeitos dos direitos também
foi alterada diante do processo de multiplicacdo e especificagéo dos direitos.
Os antigos interesses individuais de cunho egoista passaram a conviver com
o direito coletivo, e 0 homem, na sua especificidade, passou a ser sujeito de
direitos. Nesta perspectiva, surge a necessidade de novos instrumentos
destinados a solu¢ao da nova ordem coletiva de litigios. O desafio passou a

2BOBBIO, Norberto. Op.cit. p. 33.

2PIOVESAN, Flavia.Apud. LENZA, Pedro. Op. cit. p. 35. Nota 31.

106 Revista Juridica do Ministério Pablico 2012



OS DIREITOS HUMANOS DE TERCEIRA GERACAO: Rosa Cristina de Carvalho
ORIGEM, TUTELA E CONCEITOS DOS
INTERESSES METAINDIVIDUAIS

ser a elaboracédo de instrumentos aptos a assegurar a efetividade dos direitos
de segunda, terceira e quarta geragdes. Neste contexto € que surge uma
nova tutela jurisdicional dos interesses metaindividuais, que sera por nés
indicada sob a forma de um rapido esboco histérico.

Foi na Idadéledia que a tutela coletiva teve origem, posto que, em
um periodo de convivio comunitario como o feudal, que tinha como um dos
focos do poder as corporacdes, seria natural a protecéo coletiva, embora
n&o com o carater de representacao consentida, como no direito coletivo da
Idade Moderna. Ha noticias de que o primeiro conflito de natureza coletiva
ocorreu na Franca, por volta do ano &9, em que os aldedes da vila de
Rosny-Bois reivindicaram aos seus senhores, 0s cléricos de Santa Genoveva,
em Paris, o fim de sua condicao de séfvbig também informes de que na
Inglaterra, por volta do ano d&d9, o paroco Martin formulou pretensao
perante a Corte Eclesiastica de Canterbtopsistente no direito dos
paroquianos de Nuthamstead, a oferendas e servigosdi&agudo, a
maioria dos autores costuma indicduilbof pacé?comoantecedente da
moderna agao coletiva.

Com o esfacelamento do sistema feudal, surge o individualismo e a
nocao de sujeito de direitos, que se tornou inadequada para responder a
outras demandas surgidas com o avanco da historia. Com o advento da
Revolucéo Industrial, os valores individualistas foram sufocados e a percepgéo
de que oindividuo isolado pouco ou nada pode foi a caracteristica da nova
ordem coletiva triunfante. Desde o inicio do século passado, o0 processo
corporativo foi alimentado pela sociedade de massa e pela globalizacdo da
economia no pés-guerra, e os conflitos metaindividuais foram potencializados.

Além de o impulso natural do homem tender ao coletivo, a agregacao
humana é oriunda também da otimizag&o do trabalho e do exercicio do poder
politico através dos sindicatos, que juntos contribuiram para a ascensao do

30PINTO, Maria Hilda MarsiajAcéo civil publica fundamentos da legitimidade ativa do Ministério
Publico. PortoAlegre: DoAdvogado. 2005. p. 19

SICARVALHO FILHO, José dos Santo#c¢do civil piblica 4. ed. revista, ampliada e atualizada.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2004. p. 4

S?Especie de autorizagdo do século XVII para processamento de uma agéo individual, onde o autor
requeria o tratamento uniforme para todos que estivessem envolvidos no litigio.
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coletivo e da concluséo racional de que os interesses em geral sdo mais
eficazmente exercidos de forma coletiva.

Como os sujeitos desses novos direitos passaram a ser indeterminados,
novos instrumentos diferentes da tutela jurisdicional classica foram necessarios
para que as pretensdes de carater coletivo fossem levadas a Juizo. Nelson
Nery Junior nos ensina que “os institutos ortodoxos do processual civil ndo
podem se aplicar aos direitos transindividuais, porquanto o processo civil foi
idealizado como ciéncia em meados do século passado, notadamente
influenciado pelos principios liberais do individualistAd\o Brasil, o Codigo
de Processo Civil, vigente desde 1973, foi concebido apenas para dirimir
conflitos individuais, ndo contendo nenhum dispositivo acerca da tutela dos
direitos coletivo$ato sensu.

Neste contexto histérico, e em correspondéncia a uma sociedade de
massa, surge assim uma nova tutela jurisdicional que se deve ajustar a nova
realidade sociahlém disso, a visdo metodoldgica e instrumentalista do
processo, com seus escopos social, politico e juridico, acabou por destacar
esta nova tutela coletitaOra, se o0 processo deve ser instrumento de
satisfacdo do direito material, com a modificacao deste, aquele deve se adequar
para atingir as novas pretensoes relativas a este novo direito. Com a tomada
de consciéncia de que 0 processo constitui instrumento para a tutela de valores
mais significativos da sociedade, surgem mecanismos que permitem a
postulagéo dos interesses metaindividuais em juizo, dando efetividade a
garantia do acesso a justica também para os direitos coletivos.

Assim, inspiradas nadass action® do Direito norte-americano,
surgem as acoes coletivas que foram instituidas e expandidas em diversos
paisesTrata-se da chamada jurisdigdo civil coletiva, ou tutela coletiva, que,
no ordenamento Juridico Brasileiro, como veremos a ségoimposta por
diplomas legais especificos com institutos processuais diversos do processo
civil classico e, simultaneamente, pelos institutos tradicionais aplicados e
adaptados subsidiariamente.

BNERY JUNIOR, NelsonPrincipios do pocesso civil na Constituicdo Federd@. ed. Sdo Paulo.
Revista dos Tribunais, 1996. p. 117.

3VIGLIAR, Jose Marcelo Meneze#\cdo civil plablica 3.ed. Sdo PauldAtlas. 1999. p. 18.

3ACOES DE CLASSE : destinadas a tutela de interesses de grupos especificos da sociedade.
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4As ac0es coletivas no ordenamento juridico brasileir

A tutela coletiva no Brasil surgiu de forma gradual, mediante a
promulgacéo de varias leis especificas sobre matérias concernentes aos
interesses metaindividuais. O grande marco do avango para um efetivo acesso
a justica dos interesses coletivos foi a Lei 7.347/85, a L&¢da Civil
PudblicaAntes, porém, ja havia alguns instrumentos que tratavam do direito
coletivo. No entanto, esta fase anterior foi caracterizada por ndo possuir
sistematizacdo, em razao da pouca utilizacado de tais instruffjenpeto
fato de os instrumentos ndo disporem de normas especificas de processo e
procedimento, o que levava a utilizacao do processo civil tradicional de forma
subsidiariaVejamos as seguintes leis desta mencionada fase, aqui apresentadas
em ordem cronologica.

O Decreto-Lei 5.452/43, a Consolidacéo das Leigdbalho, que
disp6e acerca do dissidio coletivo e da acao de cumprimento do Direito do
Trabalho; a Lei 3.164/57, Lei Pitombo-Godoi llha, e a Lei 3.502/58, Lei
Billac Pinto, que tratavam do enriquecimento ilicito, revogadas pela Lei 8.429/
92; aLei4.717/65, Lei dacdo Popularque concede ao cidadéao a tutela
de anulacéo de ato lesivo e indenizacao de prejuizo ao patriménio publico; o
Decreto 83.540/79, que disciplinou a acéo de responsabilidade civil por danos
decorrentes de poluicdo por 6leo; e a Lei 6.938/81, que dispbe sobre a
Politica Nacional do Meidmbiente.

Com o advento dacao Civil Publica (LACP), no ano de 1985, inicia-
se a segunda fase da evolucao da tutela coletiva no Bndsilormente ja
havia a previsao legal dg&o Civil Publica, precisamente no art. 3°, Il da
Lei Organica do Ministério Publico (Lei Complementar n® 40/81), no entanto
esta era caracterizada pela qualidade da parte legitimada paraeso o
Ministério Publico. Com a LAGPR conceito de acgao civil publica foi
modificado e ampliado, e o critério determinante passou a ser o objeto da
acao, isto €, os direitos difusos e os coletstgsto sense ndo mais as
partes legitimadas Lei 7.347/85, como sua propria ementa ja indica, é
destinada a disciplinar “a acéo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, ao consur@di@ns e direitos de valor artistico,

36S|ILVA, Sandra Lengruber da. Op. cit. p. 32.
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estético, histérico, turistico e paisagistico”, bem como a outros interesses
coletivos e difusos, que foram introduzidos posteriormente pelo CDC em
1990, como veremos a seguir

Ao lado da LACPa Constituicdo Federal de 1988 trouxe importante
contribuicdo a tutela coletiva. No enunciado do Capitulo | do Titulo Il, o
texto constitucional elevou os direitos e deveres individuais e coletivos a
categoria de direitos e garantias fundamentais. No art. 5° Xg0&\prevé
o principio do acesso a justica, ou da inafastabilidade do controle
jurisdicionat’, a CF garantiu o direito de acdo tanto aos direitos individuais
como aos coletivos e difusos. Conferiu ainda legitimacéo as ac¢oes coletivas,
as entidades associativas (art. 5°, n. XXI), aos partidos politicos, aos sindicatos
e as entidades de classe em mandado de seguranca coletivo (art. 5° n.
LXX), e ainda aos sindicatos (art. 8° n. Ill). Quanto ao Ministério Publico, a
CF, além de legitima-lo para®CP, previu como funcéo institucional do
parquet,a tutela dos interesses difusos e colg@rts. 127 e 129, n. lll e
IX). Além do Mandado de Seguranca &@d, pode-se mencionar ainda,
como previsao constitucional da tutela coletiva, o mandado de injungéo (art.
5° LXXI) e a agao popular (art. 5° LXXIII). Deve-se ressattarfim, que
determinados direitos tratados na CF sé&o direitos de terceira geragéo, como
€ 0 caso dos direitos do consumjdonbiental, a educacéo, a saude, ao
patriménio cultural.

Assim, vé-se que a nossa CF/1988 acompanhou a evolugao historica
datutela coletiva, dispondo tanto do direito como do processo coletivo. Para
reforcar esta disposicao, € importante também trazer a baila que a CF
estabeleceu a estreita relagéo de colaboracao do Estado com a sociedade
civil*8 surgida no ja analisado processo de evolucao social, justamente por
ser no seu ambito que os direitos coletivos se manifestam. Como exemplo
desta colaboracao, vé-se a disposicéo da maioria dos direitos coletivos em
nossa Constituicdo Federal, assim como na legislacéo infraconstitucional, em
gue ha previsdes diversas da promocao de tais direitos com a colaboracao
da sociedade. Como exemplo, temos os direitos relativos a educacéo, no

NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit. p. 95.

38S|LVA, Sandra Lengruber da. Idem, ibidem. p. 22
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Art. 205; ao meio ambiente, Aat. 225; ao patrimonio cultural, #ot. 216

81°; 4 crianga e ao adolescenteArio227; e ao idoso, rért. 230, todos

os dispositivos que estabelecem os deveres da sociedade e do Poder Publico
de promové-los.

Em seguida, surge o Cadigo de Defesa do Consumidor que, ao lado
da CF e a LACHorma a “jurisdicao civil coletiva”, isto €, o denominado
“microssistema de tutela coleti§’ou, ainda, o “sistema processual
coletivo™?, que constitui um sistema integrado no qual os referidos diplomas
legais se completam mutualmente, complementado subsidiariamente pelas
normas processuais do CPRE&m de constituir uma estrutura principiologica
€ normas processuais que podem ser utilizadas em todas as ag6es coletivas,
0 CDC, no seu art. 81, trouxe a tutela coletiva a nocdo do direito individual
homogéneo, acrescentando-o ao objeto desta tutela, além dos ja referidos
direitos difusos e coletivadricto sensug conceituando-os de acordo com
suas diferentes carateristicas.

Registre-se também que o referido sistema integrado foi chamado por
Ada Pellegrini Grinover de “novo ramo do Direito Processual, o Direito
Processual Coletivo, contando com principios revisitados e institutos
fundamentais proprios e tendo objeto bem definido: a tutela jurisdicional dos
interesses ou direitos difusos, coletivo e individuais homogéheos”

A importancia desse sistema na doutrina e na legislacao patria é
verificada, outrossim, nos estudos que ocasionaram o anteprojeto de Cédigo
Brasileiro de Processos Coletivos, depois transformado no Projeto de Lei
da Camara Federal 5.039/260)8ue elaborara uma disciplina patGP
e gue infelizmente ndo prosperou.

Em sequencia a esta linha evolutiva e como acréscimo ao sistema
integrado da tutela coletiva, a LACP sofreu varias alteragfes, tanto no seu
objeto, como em sua legitimacdo, na execucao, na destinacdo da

3SILVA, Sandra Lengruber da. Idem, ibidem. p. 22.

“dem, ibidem p.34 e 37.

“MANCUSO, Rodolfo de Camargdnteresses difusofOp. Cit. Nota 7. ed. p.8.
“GRINOVER,Ada PellegriniApud MANCUSO, Rodolfo de Camgo. Idem, ibidem. p.8. Nota 3.

“MANCUSO, Rodolfo de camargo. Idem, ibidem. p.8.
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condenacgdo pecunidria e na coisa julgada, passando a ter um significado
mais abrangente.

Numa outra perspectiva, o nosso ordenamento juridico incorporou
leis que tutelam outros direitos metaindividuais, correspondentes a outros
valores sociais emergentes e carentes de protecdo, entre eles, os direitos dos
deficientes fisicos, dos investidores no mercado mobiliario, da ordem
urbanistica, dos torcedores, dos idosos, da igualdade étnica e racial, da
protecdo a mulher contra a violéncia, todos direitos humanos de terceira
geracao, que, como indicamos, sao direitos historicos e, portanto, mutaveis
de acordo a evolugéao social.

No inicio deste artigo, ja salientamos, citando Norberto Bobbio, que,
em razao do seu carater histérico, os direitos humanos jamais podem ser
tomados como uma realidade acabada. Cada mudanca na vida social, politica
e econdmica, enseja 0 nascimento de novos direitos e, com isso, 0 surgimento
de novas tutelas correspondentes. Esta afirmacéo resta claramente evidenciada
em relacdo a matéria em questéo, posto que, como indica Mancuso, “O
tema dos interesses metaindividuais, por sua prépria natureza e relevancia
social segue receptivo a novos desdobramentos e investigacoes, exigindo
constante atencdo e aprimoramento dos operadores do tfireito”

5 Os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos

Ainsercdo gradual da tutela dos interesses metaindividuais no N0sSso
ordenamento juridico ensejou a dificuldade de elaborarem-se definicbes
doutrinarias mais precis#snda de acordo com Mancuso, “até o inicio do
ultimo quartel do século passado, os interesses difusos remanesciam sob uma
aura de indefinicdo conceitu&’sendo lin personaggio assolutamente
misteriosd*®. Esta questéo, de certa forma, sé foi resolvida no Brasil com o
advento do Codigo de Defesa do Consumiglae, no seu art. 81, permitiu a
caracterizacao desses direitos na forma de preceito legal, como veremos adiante.

“MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Idem, ibidem. p.10.
“ldem, ibidem. p.7.

“VILLONE, Massimo apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Idem, ibidem. p.140.
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No entanto, antes de apresentar a conceitualizacdo desses interesses/
direitos metaindividuais, € importante aqui registrar que, embora haja
divergéncia quanto a classificagdo da natureza desses direitos, ou seja, se
séo decorrentes da matéria genérica ou do tipo de pretensao jurisdicional, a
doutrina postula que dos mesmos fatos podem advir conflitos relacionados a
mais de uma espécie de direitos coletiassensyou mesmo individuais,

0 que enseja a possibilidade de propositura de mais de uma acéo sobre o
mesmo fatoAcerca disso, vejamos o que diz Nelson Nery Junior:

0 que determina a classificagdo de um direito como difuso,
coletivo, individual puro ou individual homogéneo &po de
tutela jurisdicional que se pretendmiando se propfe a
competente acdo judicial. Ou sejatipo de pretensaque se
deduz em juizo. O mesmo fato pode dar ensejo a pretenséo

difusa, coletiva e individu&l

O proprio legislador brasileiro estabelece esta possibilidade, pois 0
CDC, ao iniciar o titulo ddefesa judicial do consumidesclarece que tal
tutela pode fazer-sedividualmenteou atitulo coletivo(CDC, Lei 8.078/
1990, art. 81), possibilidade essa também confirmada pelo regime processual
previsto para a hipétese de concorréncia entre a a¢ao coletiva e a individual
sobre um mesmo bem juridico (CDC, paragrafos dos arts. 103 e 104).
Feitas estas consideracgdes, parte-se entao para a caracterizacao dos
direitos difusos, coletivastricto sense individuais homogéneos, que sédo
espécies do género “interesses metaindividuais”, estes ultimos entendidos como
os direitos titulados por um grupo ou coletividade, ou por uma gama de sujeitos
afetados por um mesmo ato lesivo.

5.1 Os direitos difusos.
Embora sejam fruto da terceira geracéo de direitos, alguns doutrinadores

afirmam que a expressdioeitos difusogdo é uma criagdo contemporanea,
pois ela remonta ao direito romé&h®ancuso ressalta que sempre existiram

“NERY JUNIOR, Nelson. Op. Cit. p.121.

NERY JUNIOR, Nelson; JHERINNGRudolf Von apud PIND, Maria Hilda MarsiajAcéo civil
publica: fundamentos da legitimidade ativa do Ministério Publico. Pétagre: Do advogado,
2005. p.19
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interesses difustie, da mesma forma, ele explica a contemporaneidade do
tema pelo fato de os sistemas juridicos terem historicamente se ocupado
apenas da tutela dos individuos.

Quanto ao conceito direito difusgoresente no nosso ordenamento
juridico, este é trazido a luz pelo Cadigo de Defesa do Consumidor que, em
seu art. 81, paragrafo Unico, inciso I, preceitua que os direitos difusos se
caracterizam como sendo aqueles transindividuais, de natureza indivisivel,
cujos titulares sao pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato. Trata-se aqui dos direitos em estado fluido dispersos por toda a
sociedade. Nelson Nery comenta que

sdo direitos cujos titulares ndo se pode determinlgacéo

entre o Titulares se dé& por circunstancia de fato. O objeto desses
direitos é indivisivel, ndo pode ser cindido. E difuso, por
exemplo, o direito de respirar ar puro; o direito do consumidor
de ser alvo de publicidade ndo enganosa e nédo alfusiva

Além das caracteristicas de indivisibilidade do objeto e da
indeterminacg&o dos sujeitos, Rodolfo de Camargo Matteassalta ainda
duas outras: a intensa litigiosidade interna e a tendéncia a transi¢éo ou mutagao
no tempo e no espaco. Quanto a caracteristica da conflituosidade interna,
doutrinariamente de origem italiana, esta é explicada pela existéncia de conflitos
entre grupos referentes aos interesses que se pretende prisssndo
com que a solucéo dessa litigiosidade resulte de uma escolha Adéinais,
como nos ensina Bobbi os direitos humanos séo direitos de classe
heterogénea, inclusive os fundamentais, posto que “sao bem poucos os direitos
considerados fundamentais que ndo entram em concorréncia com outros
direitos também considerados fundamentais, e que, portanto, ndo imponham

“MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. Cit. 89.

SONERY JUNIOR, NelsonANDRADE, Rosa Maria.Cédigo de pocesso civil comentadet.ed.
Revista e ampliada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.1864.

SIMANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. Cit. p.93.

52BOBBIO, Norbeto. Op. Cit. 19.
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em certas situacées (...), uma opE8a& o que ocorre claramente com os
direitos difusos.

Como exemplo dessa caracteristica, podem-se citar os casos hipotéticos
sugeridos por Pedro Lert2acomo a construcao de um aeroporto apto a
receber aeronaves supersonicas. De um lado, ha os interesses dos habitantes
em evitar a poluicdo sonora; de outro, ha o interesse de desenvolvimento da
localidade onde 0 mesmo ir4 se instdPmdemos citar ainda o caso da
construgéo da Usina de Belo Monte que trouxe a discusséo sobre a escolha
entre o direito do povo indigena de permanecer em suas terras e o direito do
brasileiro de usufruir de uma fonte de energia barata. Nestes casos e em
todos os outros em que ha concorréncia de direitos difusos, a escolha sempre
serd politica e, nesse caso, um interesse sempre havera de ser sacrificado.

Quanto atransicao dos direitos difusos no tempo e no espaco, esta €
explicada por Mancuso, tendo em vista a contingéncia da situacao do fato
gue 0s enseja, isto €, se os direitos difusos nao forem exercidos rapidamente,
eles podem se modificar de acordo com a situag&o de fato. Com efeito, os
interesses difusos quase sempre surgem de situagdes repentinas, fugazes e,
se nao forem exercidos a tempo, modificam-se.

A esta caracteristica de transitoriedade segue-se, para o referido autor
airreparabilidade da lesdo, posto que os direitos difusos correspondem aos
valores mais elevados da sociedade, de modo que, uma vez lesados, ndo ha
como reparar adequadamente tais dafogl, como realizar a reparacao
do dano ambiental provocado por um rio poluido ou pelo desmatamento de
uma floresta nativa? Nesse sentido, verifica-se que a tutela coletiva deve
fornecer instrumentos efetivos e céleres para evitar a irreparabilidade da leséo
aos direitos difusos, sendo as medidas cautelares de ufgérciatela
antecipada prevista no CPC art.273, os instrumentos essenciais que estdo a
disposicéo do Poder Judiciario para atinggrmelhor forma possivel, a
garantia do direito difuso posto em Juizo.

53BOBBIO, Norbeto. Idem, ibidem. p.20.
S4LENZA, Pedro. Op. Cit. p.92.

55A LACP, a LIA; o MSC, e a Lei 9.494/97, que disciplina a tutela antecipada contra a Fazenda
Publica, preveem tutelas de urgéncias com ou sem justificagGes previas.
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5.2 Os direitos coletivasgricto sensu

Conforme consignado no art. 81, paragrafo unico Il do CDC, os direitos
coletivos sé@o aqueles transindividuais, de natureza indivisivel, cujos titulares
sdo pessoas determinadas ou determinaveis e ligadas entre si por uma relacéo
juridica de basd titularidade dos direitos coletivos € o aspecto diferenciador
mais marcante entre o direito coletivo e o difuso, uma vez que, no caso dos
direitos coletivos, as titularidades s&o determinadas e ligadas entre si por uma
relacéo juridica, tendo em comum com os direitos difusos o caracter da
indivisibilidade. Nelson Nery Junior utiliza, como exemplo de direitos coletivos
stricto senspo caso dos direitos dos alunos de uma determinada escola de
ter assegurada a mesma qualidade de ensino em todos o0s niveis e séries de
sua formacas.

Rodolfo Mancuso, por sua vez, diferencia os interesses coletivos dos
difusos, ressaltando que os difusos pertencem a um universgoisidizem
respeito ao homem considerado como ser humano, engquanto que os direitos
coletivos concernem ao homem na sua projecao corpdfaista €, se
referem ao homem socialmente vinculaBara este autoas notas
fundamentais que caracterizam os direitos coletivos s&o os seguintes:

a) um minimo de organizacdo, a fim de que os direitos ganhem
coesdo, identificacdo e representatividade necessarias; b) afetacédo
desses interesses a grupos determinados (ou ao menos
determinaveis), que serdo os seus portadentisssponenzigli

¢) um vinculo juridico basico, comum a todos os participantes,

conferindo ao segmento uma situacao juridica diferenéiada.

Mancuso também assinala que a litigiosidade interna, uma das
caracteristicas dos direitos difusos, também se encontra presente nos direitos
coletivos, embora de forma menos intensa e com outra natureza. Na medida
em que os interesses coletivos se apresentam junto a grupos sociais definidos,

SSNERY JUNIOR, Nelson. Op. Cit. p.1864.
SMANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. Cit. p.86.

8MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Idem, ibidem. p.64.
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a area conflituosa torna-se mais circunscrita, o que ndo ocorre com os direitos
difusos, em que a area conflituosa se revela ilimitada

A doutrina dominante entende os direitos coletivos exatamente como
séo definidos no CDC. No entanto, ha posicionamentos contrarios que
defendem a divisibilidade dos direitos coletivos, como ressalta Sandra
Lengrubet, entendimento este também compartilhadd/jmente Greco
Filho, Fernando GrelMieira e Marcio Flavio Mafra Leal.

5.3 Os direitos individuais homogéneos

O CDC foi o primeiro diploma a fazer referéncia expressa aos direitos
individuais homogéneos, embora a Lei 7.913/89, pertinente a acao civil publica
de responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de
valores mobiliarios, ja se referia ao direito individual de origem comum.
Contudo, é 0 CDC, no seu art. 81, paragrafo unico, inciso lll, que introduz
no nosso ordenamento juridico o seu conceito, a nova terminologia e a
possibilidade de o direito individual ser defendido coletivamente em Juizo,
inclusive com previséo das regras processuais no seu art. 91. Nesse sentido,
conclui-se que o direito individual homogéneo sempre existiu, por ser
logicamente um direito individual, tendo o CDC apenas inovado ao prever
sua tutela em sua dimens&o colétiva

Acerca disso, esclarece Nelson Nery Junior que “nado se trata de
pluralidade subjetiva de demanda (litisconsércio), mas de uma Unica demanda
coletiva, objetivando a tutela dos titulares dos direitos individuais
homogéneo&?. Assim, os direitos individuais homogéneos seriam os classicos
direitos individuais que apresentam origem comum, isto &, os titulares sdo
ligados por uma situacao de fato, e podem, por expressa determinacao legal,
ser defendidos em juizo através de acao coletiva. Estes séo, enfim, “os direitos

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Idem, ibidem. p. 105.
80S|LVA, Sandra Lengruber da. Op. Cit. p.44.
81S|LVA, Sandra Lengruber da. Idem, ibidem. p.48.

©2NETRY JUNIOR. Op. Cit. p.1864.
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vinculados a pessoa, de natureza divisivel e de titularidade plarima, decorrentes
de origem comun®®,

Nesse sentido, vé-se que os direitos individuais homogéneos se
diferenciam dos direitos difusos e coletigb&cto senspvez que, enquanto
para estes a natureza coletiva Ihes é imanente, para os direitos individuais
homogéneos essa natureza coletiva é acidental, sendo correlata apenas a sua
forma de tutela.

Segundo Mancuso, os interesses individuais homogéneos, em sua
esséncia ou natureza, sdo individuais, como a prépria denominacao indica,
todavia originam-se de um evento comum que lhes confere uniformidade.
Com base nisso, o legislador entende que ha conveniéncia na sua jurisdicao
coletiva que permita uma condenacao ger¥ériddesse caso, consideramos
sensata e acertada a posi¢cao do legisl&tar, na hipétese da extrema
disperséo de lesados, como, por exemplo, os aplicadores de caderneta de
poupanca em um Banco, prejudicados por uma inesperada mudancga na taxa
de juros, como afirma Mancuso, € muito mais conveniente que o trato
jurisdicional seja de modo Unico, para facilitar o acesso a justica e evitar as
multiplas demandas judiciais e riscos de decisfes discrepantes, sem que haja
impedimento de que particulares lesados ajuizem seus pleitos individuais, como
ja ressaltado acima, inclusive sem litispendéncia entre as a¢fes, conforme
previsao dért. 104 do CDC.

6 Conclusao

Considerando o objetivo deste trabatiuee consiste em apresentar
uma andlise do contexto no qual surgiram os direitos metaindividuais e suas
tutelas jurisdicionais, chega-se a algumas conclusdes aqui brevemente
expostas.

Os direitos humanos sao direitos histéricos e mutaveis, e seu nascimento
e evolucdo estao profundamente ligados as transformacdes sociais. Os direitos

SSALMEIDA, Jo&o Batista deAspectos controvertidos da acéo civil publidautrina e jurisprudéncia.
Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.33.

8MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. Cit. 51.
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metaindividuais, direitos de terceira geragdo, surgiram seguindo as conquistas
dos direitos de liberdade e de igualdade, eles interagindo. Com isso, seus
destinatarios deixaram de ser concebidos em sua dimenséo abstrata e
passaram a ser concretamente tratados, ou seja, tomados como seres em
situagdo.

Em decorréncia dos novos direitos, surge a necessidade de novos
instrumentos processuais aptos a fornecer solucéo a nova ordem coletiva de
litigios, ja que o processo civil tradicional se mostrou insuficiente para atingir
a efetividade dos direitos de terceira geragéo. Surge, com isso, a tutela coletiva
gue, no ordenamento juridico brasileiro, € composta por diplomas legais
especificos com institutos processuais diversos do processo civil classico e,
simultaneamente, pelos institutos tradicionais aplicados e adaptados
subsidiariamente.

A tutela coletiva no Brasil surgiu de forma gradual, tendo uma fase
inicial constituida de varias leis isoladas, sendo esta fase caracterizada por
N&ao possuir sistematizacdo e pelo fato de os instrumentos néo disporem de
normas especificas de processo e procedimento. O inicio da segunda fase foi
marcado pela Lei dcdo Civil Publica (LACP) que, junto com a Constituicdo
Federal e 0 Codigo de Defesa do Consumiiptoma que conceitua 0os
direitos difusos, coletivagricto sense os individuais homogéneos e, ainda
traz preceitos de carater processual, formam o “microssistema processal
coletivo”, sistema integrado em que os referidos diplomas legais se completam
mutualmente, complementados subsidiariamente pelas normas processuais
do CPC.

Da mesma forma que o processo de evolucao dos direitos humanos
nado estd de modo algum concluido, a evolucéo da tutela dos interesses
metaindividuais continua em aberto, e que, por sua prépria natureza e
relevancia social, segue receptiva a novos desdobramentos e aprimoramentos.
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Abreviatura

ACP-Acéo Civil Publica

CF - Constituicao Federal

CDC - Cédigo de defesa do Consumidor
CPC - Codigo de Processo Civil

LACP- Lei daAcéo Civil Publica

LIA - Lei de Improbidadadministrativa
MSC - Mandado de Seguranca Coletivo

STJ - Superiofribunal de Justica
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A INEFICACIA DAS LEIS OCASIONAIS NO COMBATE A
CRIMINALIDADE

Taiara DesiréeTavares de Casto
Assessora Juridica de Promotor de Justica

Resumo

O presente artigo objetiva analisar a crise do sistema penal no tocante
aineficacia das leis ocasionais no combate a criminalidade. O Direito penal,
h& muito, é visto como a Unica forma de resolver todos os males que afligem
a sociedade, que passa a exigir leis imediatas que definam novos delitos e
agravem penas cominadas as condutas ja tipifiaalgjaiyando a reducéo
da criminalidade. Porém, o movimento histérico de criagéo excessiva de leis
penais, em nada tem solucionado o alto indice de delinquéncia, razao pela
gual o método utilizado nesta analise € o qualitativo, cuja identificacdo da
natureza do problema serd necessaria. Como hipétese a ser seguida,
buscaremos a possivel solu¢do para o cerceamento da criminalidade,
mostrando que ndo esta na criacao de leis casuisticas, cuja finalidade é a
abolicdo imediata dos crimes e repressao aos criminosos, mas huma politica
socioeducativa por forga do Governo de forma a modificar estruturalmente a
instrucao da sociedade permitindo uma verdadeira evolugcdo na base do
Estado. Este artigo sugere, portanto, glésn das mudancas necessarias
nas politicas publicas, o investimento nas areas de satde, moradia, trabalho e
educacéo seriam de grande valia para propiciar maior desenvolvimento da
sociedade hodierna e quica a reducao da criminalidade.
Palavras-chaveDireito penal. Criminalidade. Leis ocasionais. Ineficacia.
Politica socioeducativa.

Abstract

The present article aims to analyze the crisis of the penal system regarding
the inefectiveness of the occasional laws to fight criminalibe Criminal
Law, has long being seen as the only way to solve all issiliesraj the
societyit demands immediate laws defining new crimes that worsen penalties
affiliate known behaviors aiming the reduction of criminalitpweveythe
historical movement of excessive creation of penal laws, is not solving the
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high delinquency rate, by this reason the method used in this analysis is the
gualitative, which is necessary the identification of the prolsleatureAs
hypothesis being followed, we will find a possible solution for the retrenchment
of the criminality showing that #'not on the creation of casuistries laws, for
which purpose is the immediate abolition of the crimes and repression to the
criminals, but on a socioeducative policy ruled by the Government in order to
structurally modify the instruction of society allowing a true evolution in the
Nation’s foundationThis article suggests, therefore, that besides the required
changes on public politics, the investment on health areas, dwelling, works
and education would be valuable to propose a higher progression of the
nowadays society and perhaps the reduction of the criminality

Key-words: Criminal law Criminality. Occasional laws. Infefctiveness.
Socioeducative policy

1 Introducéo

Ao longo dos anos, o Direito penal tem sido visto como o Unico meio
de findar os problemas que atormentam a sociedade que passou a exigir leis
imediatas objetivando a reducéo da criminalidade. Sobre esse fato, assevera
Damasio de Jesus que “a populacdo passou a crer que a qualquer momento
o cidadao poderia ser vitima de um ataque criminoso, gerando a ideia da
urgente necessidade da agravacao das penas e da definicao de novos tipos
penais, garantindo-lhe a tranquilidaéle.”

A crise do sistema penal brasileiro referente a criagdo de um sistema
punitivo ineficaz, que tenta suprir a exigéncia decorrente da inseguranca social,
fez despontar movimentos com o escopo de amenizar a criminalidade de
forma imediata através das chamadas leis casuisticas. Observamos, pois, ao
longo da historia, a criacdo de diversas leis incriminadoras surgidas em
consequéncia do clamor publico. A guisa de ilustraggid,a Nova Lei de

JESUS, Damasio E. d8istema penal brasileireexecucdo das penas no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
2009.
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Drogas e Entorpecentes geejbora rigida, ndo tem inibido a acdo dos
Criminosos.

E cedico que 0s movimentos sociais por lei e ordem somente fizeram o
Estado agir de forma errante, pois, para a pratica de pequenos delitos, sdo
adotadas penas severas para oferecer sensacao de seguranga a sociedade,
fazendo agravar ainda mais a crise do sistema penal por apenas dilatar a
massa carceraria e nada solucionar quanto a reducéo da criminalidade.

Para entendermos o ponto nevralgico da problematica aqui suscitada,
partiremos do raciocinio acerca da intervencdo penal do Estado nos
acontecimentos sociais, explicando sua valida funcéo repressora atraves da
legitimac&o do Direito penal, abordando o principio da intervengdo minima
gue orienta a atuacao penal do Estado. Neste diapaséo, versaremos sobre o
surgimento dos movimentos em prol de uma maior intervencao penal.

Por conseguinte, adentraremos ao ponto principal deste artigo,
destacando as chamadas Leis Ocasionais. Neste interim, conceituaremos as
referidas normas, explicaremos suas supostas finalidades e ndo deixaremos
de citar algumas entre as principais leis ocasionais brasileiras, parte em que
nos limitaremos a Lei de Crimes Hediondos, a Lei Maria da Penha e a Nova
Lei de Drogas e Entorpecentes, versando, ao final, sobre a ineficacia destas
através da andlise de dados concretos que nos permitem inferir sobre a
problematica do tema abordado.

A partir dessas premissas, buscaremos arrazoar sobre a criminalidade
como um problema politico de manipulacéo das massas, discorrendo acerca
do errante objetivo estatal de impor a ideia da lei penal como solucéo, por
ser o meio mais pratico de dar uma resposta a sociedade exigente. Findaremos,
portanto, apontando os possiveis recursos adequados para solugéo do caso.

2A intervencéo penal do Estado

Para entendermos a intervencao do poder estatal perante os
acontecimentos sociais por meio do Direito Penal, importante observarmos
primeiramente que ao Estado foi confiado o dever de garantir que todos sao
iguais perante a lei, sem distincédo de qualquer natureza, sendo assegurado
aos brasileiros e estrangeiros residentes ou em transito no pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade
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conforme se verifica da leitura do artigo quinto da Constituicéo Federal. Entre
os direitos conferidogjexandre de Moraes afirma que “o direito a vida € o
mais fundamental de todos os direitos, ja que constitui em pré-requisito a
existéncia e exercicio de todos os demais direftos.”

Partindo do entendimento de que a garantia a vida € condicdo para 0s
demais direitos fundamentais e sendo o Estado garantidor destes, verifica-se
a necessidade de uma intervencao, quando necessaria, por meio do Direito
Penal, para garantir a dignidade do cidadao, fundamento da Republica
Federativa do Brasil.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo primeiro, traz
fundamentos basicos que servem de substrato para a intervencao penal do
EstadoTomando por base as determinacdes constitucionais e o seguinte
entendimento de Fernando Capez,

Verifica-se o Estado Democratico de Direito ndo apenas pela
proclamacao formal da igualdade entre todos os homens, mas
pela imposigdo de metas e deveres quanto a construgcao de uma
sociedade livre, justa e solidaria [...] Significa, portanto, ndo
apenas aquele que impde a submissao de todos ao império da
mesma lei, mas onde as leis possuam contelido e adequacao
social, descrevendo como infracdes penais somente os fatos
gue realmente colocam em perigo bens juridicos fundamentais

para a sociedade.

Podemos concluir que o Estado Democratico de Direito parte do
principio da dignidade do cidad&o que regula todo o sistema penal e, que,
com base nele, editam-se normas para controlar e reprimir 0s comportamentos
sociais quando contrarios aos textos legais, sendo exatamente neste ponto
onde o Estado exerce sua legitima fungéo repressora.

2.1A funcao repressora do Estado e a legitimacgéo do Direito Penal

O Direito penal, como ramo do Direito publico, regula as relacdes do

2MORAES, Alexandre deDireito constitucional 6. ed. Sdo Paulditlas, 1999. p. 60.

S3CAPEZ, FernandoCurso de dieito penal parte geral. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p..6. 1v
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individuo com a sociedade, pois, quando aquele pratica uma conduta tipica,
estabelece de imediato uma relacéo juridica entre ele e o Estado, surgindo
para este us puniendcomo poder-dever de punir os transgressores da
lei, realizando a defesa da sociedade contra o crime.

O direito de punisurge num primeiro momento com o Poder Legislativo,
cabendo ao préprio Estado o dever de ditar normas penais e, posteriormente,
com a obrigacao de esse mesmo Estado exigir o cumprimento das suas proprias
leis. Da violag&o destas, nasce o direito do poder estatal de executar a pena,
efetuando, portanto, sua legitima funcéo represtmtavia, o Direito Penal
€ a forma mais violenta de intervencao do Estado na liberdade dos cidadéos,
somente devendo preponderar quando for absolutamente necessario para o
controle e manutengao da paz social.

Vejamos que, embora o Direito penal se preste a nortear positivamente
aintervencao do Estado, ela se apresenta como limite de sua prépria atuacao,
e € neste ponto que verificamos a importancia do principio da intervencao
minima do Estado.

2.2 O principio da intervengdo minima

E cedico que o Direito penal é o meio pelo qual o Estado exerce sua
forga repressora, resguardando os direitos individuais fundamentais dos
membros da sociedade. Porém, a onipoténcia juridico-penal do Estado, deve
contar necessariamente, com limites de atuacao.

Conforme garante Cezar Bitencourt, “o principio da intervencéo
minima, também conhecido comlbima ratio, orienta e limita o poder
incriminador do Estado.” Para ele, a criminalizacdo de uma conduta somente
se legitima se constituir meio necessario para a protecéo de determinado
bem juridico. Havendo, portanto, outras formas de san¢do ou meios de
controle social suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacao torna-
se inadequada e nao recomendavel.

Zaffaroni o intitula de principio da proscri¢cao da grosseira inidoneidade
da criminalizac&o. Em seu entendimento, perante um conflito em que se acha

“BITENCOURT, Cezar RobertoManual de dieito penal parte geral. 5. ed. revamp. e atual. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.13.

2012 Revista Juridica do Ministério Publico 129



Taiara DesiréeTavares de Casto A INEFICACIA DAS LEIS OCASIONAIS NO
COMBATE A CRIMINALIDADE

disponivel um modelo de solucéo, é desnecessaria a criminalizacdo, que apenas
lhe impB&e uma espécie decisoria, mas ndo o soluti©ompreende-se,
portanto, que o Direito Penal se presta como recurso de ultima aplicacéo,
somente devendo ser acionado quando os demais ramos do Direito ndo sejam
suficientes para a protecao dos bens juridicos envolvidos no fato social.

Em que pese a existéncia de principios limitadores da atuacao repressora
do Estado por meio do Direito Penal e suas leis incriminadoras, a realidade
tem registrado grandes movimentos so@hjsfivando uma maior intervengéo
penal com o escopo de se reduzir imediatamente a criminalidade.

2.3 Os movimentos em prol de uma maior intervengao penal

Sendo o Direito Penal parte da organizacéo juridica estatal, um
subsistema de controle social forfpalie € marcado pela Lei Fundamental,
ele deve, essencialmente, dirigir-se a protecdo da convivéncia humana na
sociedade Pode-se dizer que sua finalidade mais importante € a manutencao
da paz juriidica, mediante a protecéo preventiva dos bens tidos por mais
importante$.Baseando-se nessa premissa e tendo em vista o crescimento
acelerado da criminalidade e, consequentemente, da impunidade, a sociedade
passou a exigir mais protecao do Estado através de movimentos em prol de
uma maior intervencao penal. Entresetiestacam-se o Movimento da
Tolerancia Zero, bei e Ordem e o Direito Penal do Inimigo, como maneiras
utilizadas para incremento punitivo na pois-modernidade.

ODireito Penal do Inimigadefendido por Gunter Jakobs,gurda
ideia de que o criminoso necessita ser visto como inimigo do Estado, devendo

SZAFFARONI, E. Raul et alDireito penal brasileio: teoria geral do direito penal. 2.ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2003. p. 242..1v

SFRANCO, Alberto Silva; HASSEMERWinfried; MUNOZ CONDE, Franciscolntroduccion a la
criminologia y al Deecho penalValencia:Tirant lo Branch, 1989. p1b-116.

7 SCHUNEMANN, Bernd. O Direito penal é a Ultinmatio da protecdo de bens juridicos!: sobre os
limites inviolaveis do direito penal em um Estado de direito libehal.Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais Sao Paulo: Revista dos Tribunais, Brasil, n. 53, 2005, p. 14.

8 STERNBERG-LIEBEN, DetlevBien juridico, proporcionalidad y libertad del legislador peiral
HEFENDEHL, Roland (org.)La teoria del bien juridicoMadri: Marcial Pons, 2007. p. 106.
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ser tratado como tal. Contra ele se justifica um procedimento de guerra, pois
inimigo é todo aquele que se afasta de modo permanente do Direito e da Lei,
nao oferecendo, portanto, garantias cognitivas de que vai continuar fiel a
norma. E exatamente por esta raz&o que n&o pode ser dado a ele 0 mesmo
tratamento que se deva dar a um cidadao do bem.

Segundo Jakobs, quando um individuo opta pela criminalidade, cabe
ao Estado ndo reconhecer seus direitos. Para ele, quem nabo oferece
segurancga cognitiva suficiente de um comportamento pessoal ndo deve esperar
ser tratado como pessoa pelo Estado, pois, do contrairio, vulneraria o direito
a seguranca das demais pes8oas.

Neste sentido, h& diversos fundamentos filosoifitgamos:

(a) o inimigo, ao infringir o contrato social, deixa de ser membro
do Estado, estai em guerra contra ele; logo, deve morrer como tal
(Rousseau); (b) guem abandona o contrato do&igsetde todos

os seus direitos (Fichte); (c) em casos de altgéwaiontra o
Estado, o criminosodo deve ser castigado como suidito,&en
como inimigo (Hobbes); (d) quem angaaconstantemente a
sociedade e o Estado, quefpmceita 0 “estado comuaito-

legal” deve ser tratado como inimigo (Ka#t).

Assim, essa teoria defende 0 pensamento de que o criminoso deve ser
punido severamente, a ele devem ser impostas leis mais rigidas que se
coadunem com o grau de periculosidade do individuo tido como inimigo.
Esta é uma das primeiras ideias em prol de uma maior intervencao penal.

Do mesmo modo, na década de setenta, surgiu nos Estados Unidos o
movimento chamadbei e Odem Caracterizado pelo sentimento de
iInseguranca generalizada, assentava-se em uma tentativa de transformar em
realidade a ficcdo de que leis e acdes mais severas e em maior nUmero sao o
caminho através do qual se alcanca seguranca e be-estar

SGOMES, Luiz Flavio.Direito penal do inimigo (ou inimigos do direito penaDisponivel em:
<http://www revistajuridicaunicoc.com.br/midia/arquivos/ArquivolD_47.pdfeesso em: mar2012.

dem.
H1SOUZA, Hugo R. CDo Garantismo ao Movimento Lei e Ordemuances do incorrigivel Direito

penal. Disponivel em: <http://wwanovademocracia.com.br/no-39/191-do-garantismo-ao-
movimento-lei-e-ordem>Acesso em: mar2012.

2012 Revista Juridica do Ministério Publico 131



Taiara DesiréeTavares de Casto A INEFICACIA DAS LEIS OCASIONAIS NO
COMBATE A CRIMINALIDADE

Uma das ilusBes novelescas que caracterizam o Movimento de
Lei e Ordem é a separacao das pessoas em dois tipos: os homens
de bem, “pagadores de impostos”, merecedores dos direitos e
garantias previstos em lei; e os homens maus, apresentados
como seres geneticamente condenados a perversidade, aos quais,
via de regrasdo negados aqueles direitos e garantias, geralmente
sob a desculpa de que direitos humanos devem ser reservados

apenas para “humanos direitds.”

Com a mesma exigéncia por uma maior intervencéo penal, objetivando
0 combate a criminalidade, aportou também nos Estados Unidos o movimento
conservador chamado @ielerancia Zero.

O programa de tolerancia zero tem sua origem, em grande medida,
em func’abo de um famoso artigo publicado por James Q. Wilson
em parceria com George Kelling, no ano de 1982, na revista
norte-americanAtlantic Montly O artigo intitulou-séBr oken

Windows: the police and neighbduod safety?®

Aideia central do pensamento ali desenvolvido € o de que uma pequena
infrac&o, quando tolerada, pode levar ao cometimento de crimes mais graves,
em funcdo de uma sensacao de anomia que viceja em certas areas Ha cidade.

Ante o nivel de exigéncia da sociedade, leis mais rigorosas passaram a
ser casuisticamente elaboradas com o conddo de atenuar o indice da
criminalidade, porém, ndo ha qualquer pesquisa empiirica que tenha
demonstrado a efetividade Tierancia Zero, nem dos demais movimentos
gue surgiram em prol de uma maior intervencéo penal do Estado com o fito
de combater a criminalidade.

2 |dem

BBSHECAIRA, Ségio Saloméo.Tolerancia zeo. Disponivel em: <http://wwweid.og.br/arquivos/
00000129-reid-5-13-sgio.pdf>. Acesso em: mar2012.

4 1dem.
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3 As chamadas Leis Ocasionais

O sistema juridico brasileiro exibe uma forte tendéncia de se criar leis
incisivas, duras e rigidas quando as circunstancias de conflito e desespero
social se apresentam caoticas. Estas leis sao conhecidas por Leis Ocasionais,
Leis de Ocasido, ou ainda, Leis Casuisticas.

Uma lei casuistica define um caso especifico, distinguindo-o de
outros casos similares, além de estipular a consequéncia legal.
Esse tipo de lei costuma, além de ser impessoal, ndo definir o

que é certo e errado, mas estabelecer responsabilidadesiegais.

Ao longo dos anos, “a crise de efetividade do Direito Penal acabou
por gerar uma expansao dos instrumentos repressivos penais, atribuindo-
lhes uma carga dificil de suport&re a “politica criminal passou a ser
confundida com a opiniabo puiblica, adquirindo voz prépria atraveis dos
meios de comunicagdo em massa, exigindo a criminalizacéo de um nimero
cada vez maior de condutas.”

Nessa esteira, 0 Brasil sempre foi conhecido como um dos paises (talvez
o recordista) que mais legisla no mutige dessa multiplicacao de leis “o
gue se percebe é que as leis ndo surgem apos um tempo de reflexdo e para
atender questdes pensadas, mas sao leis casuisticas que atingem diretamente

15 WOLKMER, Antbnio Carlos.Fundamentos de histéria do dito. 4 ed. Del ReyBelo Horizonte:
2008. p. 56. Disponivel em: <http://books.google.com.br/books?id=iczIS-zHYSEC&p§&fg
=PA56&dg=exemplos+de+leis+tcasu%C3%ADsticas&source=bl&ots=xJk-
ML_tKN&sig=IFkYXHxa0fuSqODz40o0VXLbASKwWA&hI=pt-
BR&sa=X&ei=3Call _vGBKbhOQHfhdn_CQ&ved=0CCAQ6AEWAA#v=0nepage&q=casu%C3%
ADstica&f=false> .Acesso em: abr2012.

16 | UCA, Heloiza Meroto.A politica criminal como critério teleolégico da dogmatica penal
Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo: 2009. p. 3.
Disponivel em : < http://wwweses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tdE:2011-102030/pt-hphp.

Acesso em: mar2012.

7 |dem.
BOLIVEIRA, J. J. Basilio.O Brasil e o excesso de leis pengiarte |. Disponivel emhttp://
www.osaqua.com.br/2009/09/05/0-brasil-e-0-excesso-de-leis-pdH¥RERLINK “http://

www.osagua.com.br/2009/09/05/0-brasil-e-o0-excesso-de-leisepato3e”>. Acesso em: abr
2012.
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um problema momentaneo, nao regulando na esséncia questdes que precisam
ser reguladas’?

No Brasil, toda vez que surge algum problema de ordem nacional
e que cause algum tipo de comogéo social, sempre explorado
pela imprensa, surge alguém com a ideia de propor um projeto
de lei para tratar da questdo, sempre acreditando que tudo se

resolve com mais uma I&i.

O préprio parlamentar e ex-Presidente do Senado Federal, José
Sarneyafirma que vivemos num pais de mentalidade casuistica.

O que ha no Brasil é que se criou a mentalidade de que, através
de uma lei, se resolve tudo. Ficamos casuistas, cada problema se
tenta resolver imediatamente através do processo legislativo,
que frustra por dois lados: a opinido publica, que pensa que isso

vai resolver epor outro ladpque é dificil de se fazér
3.1 Exemplos Leis Ocasionais Brasileiras

Poderiamos citar inimeras leis ocasionais brasileiras uma vez que
vivemos em um pais que deposita uma fé ingénua no Governo que produz
uma quantidade absurda de normas para as mais variadas situacdes, muitas
delas ja regulamentas, apenas com o condao de dar uma resposta célere a
sociedade insegura e exigente. No entanto, conforme aludido na sesséo
introdutoria deste artigo, buscaremos nos limitar a analise da Lei de Crimes
Hediondos, da Lei Maria da Penha e da Nova Lei de Drogas e Entorpecentes,
colacionando dados concretos que comprovam a ineficacia desses diplomas
normativos.

19 CARVALHO, Jeferson MoreiraExcesso legislativondo é necessario fazer novas leis, apenas
cumprir asexistentesDisponivel em:< http://wwveedep.com.br/?idcanal=20239:Acesso em:
abr 2012.

20 | dem

2ISARNEY, José SarneyCritica excesso e queda na qualidade das leis. In:___Folha Online.
Disponivel em: http://wwworreiodoestado.com.br/noticias/sarney-critica-excesso-e-queda-na-
gualidade-das-leis_88221/Acesso em: abr2012.
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3.1.1 Lei de Crimes Hediondos

A Lein®8.072, de 25 de julho de 1990, que dispde sobre os crimes
hediondos, nos termos do art. 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal,
surgiu como resposta a violéncia no Estado do Rio de Janeiro que assolava
toda a populacao local.

[...] devemos entender o momento de panico que atingia alguns
setores da sociedade brasileira, sobretudo por causa da onda de
sequestros no Rio de Janeiro, culminando com o do empresério
Roberto Medina, irm&@o do Deputado Federal pelo Estado do
Rio de Janeiro, Rubens Miranda, considerado a gota d’agua
para a edicdo da lei. [...] O clima emocional para o surgimento de
dispositivos duros que batessem os chametiioes hediondos
estava assim criada.sociedade exigia uma providéncia drastica
para pér fim ao ambiente de inseguranga vivido no Pais. O

Governo precisava dar ao povo a sensacao de segéfanca.

Historicamente, a Lei de Crimes Hediondos resultou de varios projetos
de leis que tramitavam no Congresso Nacional, alguns oriundos da Camara
dos Deputados, outros do Senado Federal, e até do Executivo. Porém, a
origem legitima foi o Projeto de Lei n. 50/90 do Senado Federal, que
estabelecia apenas novas disposi¢des penais para os crimes de sequestro e
extorsdo mediante sequestro, alterando diversos artigos da legislacéo penal e
dava outras providéncias de ordem processual ffenal.

A referida Lei trouxe algumas inovacfes no que concerne a
classificacdo dos crimes hediondos e insuscetiveis de anistia, graca e
indulto, e sua principal finalidade era agravar situacdes ja tipificadas pelo
Cddigo Penal a fim de causar temor na camada delinquente, no entanto
tal objetivo néo surtiu efeito, posegunddnténio Monteiro, em obra
sua publicada apenas cinco anos apoés a vigéncia da lei, ja verificava sua
ineficacia no combate a criminalidade:

22 MONTEIRO, Antonio Lopes.Crimes hediondastextos, comentarios e aspectos polémicos. 3.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 4.

2 |bidem, p. 6.
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No dizer de muitos criticoado é aumentando sensivelmente a
pena, ou mesmo criando dispositivos que aparentemente
impecam qualquer beneficio aos condenados que as quadrilhas
de traficantes ou as organizacfes dos sequestros serdo
desmanteladad.realidade é bem outra,apds a vigéncia desta

lei, os casos de sequestros ndo s6 diminuiram, mas vém
aumentandoDo Rio de Janeiro ond®o ano de 1990, se
verificaram trinta e dois sequestros, tipificando o crime hediondo
de “extorsdo mediante sequestro”, e dos quais apenas dezesseis
ja estdo na Justica, este tipo de acdo espalhou-se para todo o
PaisA gravidade dos casos também aumentou, e muitas vitimas
foram assassinadas, umas antes e outras apos o pagamento do
resgate. Ndo é o simples aumento da pena que vai resolver o
problema, embora, talvez, momentaneamente, nos dé a sensagéo
de ameniza-lAté que a certeza daimpunidade continue arraigada
na mente do criminoso; até que a demora na persecucao criminal
e 0 medo de as vitimas reconhecerem seus algozes levem ao
fracasso a acdo penal em grande nimero de casos; em suma, até
que ndo haja uma profunda reforma no trato da quest&o criminal,
comecando pelo inquérito policial até ao sistema penitenciario,
reforma essa que traga uma confiavel investigacéo policial e uma
certeza de imediata condenacao e real cumprimento da pena,
continuaremos a assistir a edi¢éo de leis como a de n. 8.072/90,

de muita polémica e pouca eficaiggrifamos)

Sabemos que a Lei de Crimes Hediondos agravou varios tipos ja
previstos no Cédigo Penal, além de dificultar a forma de progressao de regime
para os condenados por tais delitos com o0 escopo de causar receio nos
delinguentes habituais e, consectariamente, reduzir a criminalidade. No entanto,
€ certo que o objetivo ndo tem sido alcancado quando ainda constatamos um
alto indice de delinquéncia envolvendo crimes hediondos.

3.1.2 Nova Lei de [dgas e Entorpecentes
Antes de iniciarmos a analise da Nova Lei de Drogas, Ldi.843/

2006, e sua ineficacia no combate a criminalidade, mister se faz realizarmos
uma breve compreenséo acerca das suas antecegsuiga,laei deTOxicos

24 |bidem. p. 5.
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e Entorpecentes, Lei n° 6.368/1976, e a famigerada Nova Lei de Toxicos e
Entorpecentes, Lei n° 10.409/2002.

Desde o ano de 1976, foi editada a primeira lei brasileira que dispunha
sobre o trafico ilicito e uso indevido de substancias entorpecentes, trazendo
uma nova conduta tipica para o mundo juridico.

Além de apresentar um novo tipo penal, a Lei n° 6.368/76 citava
métodos preventivos e repressivos ao trafico ilicito e uso indevido das
substancias entorpecentes com o escopo de reduzir a precaria situacao que
desde entdo assolava o povo brasileiro, em razdo do mau uso de tais
substancias nocivas a sanidade mehtalava-se, pois, de uma questao de
saude e seguranca publicas, que merecia urgente regulamentacéao.

Insta mencionar que a Lei de Crimes Hediondos de 1990, no texto do
seu artigo segundo, além de outros crimes, também qualificou o trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins como crime hediondo, com o intuito de agravar
ainda mais a situacao de quem praticava tal delito. No entanto, quase trés
décadas se passaram apos a edicdo da Lei de Téxicos e Entorpecente e,
embora a posterior agravagao advinda com a Lei de Crimes Hediondos,
ainda assim, o uso indevido de tais substancias continuou a perturbar a paz
social.

Todavia, como é costume brasileiro criar leis regulamentando situacdes
ja normatizadas, acreditando que seja a principal solugdo no combate a
criminalidade, ou para, tho somente, dar uma resposta instantanea a sociedade,
uma nova lei versando sobre o mesmo assunto foi editada, a Lei n° 10.409/
2002, conhecida por Nova Lei de Toéxicos e Entorpecentes que disp6s de
igual modo, apenas trazendo alguns acréscimos.

Em que pese a edicéo de duas leis abordando sobre o mesmo assunto
e ainda a agravacdo trazida pela Lei de Crimes Hediondos, € notoéria a
ineficacia legislativa no combate ao crime de trafico de drogas, mas o Poder
Publico insiste em acreditar que a edicao de novas regulamentacdes combatera
um problema que visivelmente ndo se ataca com leis.

Apesar da ineficacia legislativa, sobrevindos poucos anos, a Lei n°
11.34/2006, a famosa Nova Lei de Drogastyou em vigqrrevogando
expressamente as Leis 6.368/76 (que definia crimes) e 10.409/02 (que tratava
da persecucéao penal), apenas unificando o trato da matéria, conforme literatura
do seu art. 75.
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Enfim, é visivel que o Poder Publico brasileiro tem produzido leis apenas
para dar ligeiras respostas a populacdo que clama por seguranca publica.

3.1.3 Lei Maria da Penha

Outro exemplo de lei casuistica € a Lei @°340/06 que criou
mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a penther
homenagem ao caso n° 12.051/OEA de Maria da Penha Maia Fernandes,
apos a formalizacdo de uma dendncia perante a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos da OEA, realizada pela prépria Maria da Penha, vitima de
maus tratos e tentativa de homicidio provocados pelo seu préprio esposo.

A Lein® 11.340/06 entrou em vigor com a finalidade de salvaguardar
os interesses das vitimas da violéncia doméstica, possibilitando a aplicacéo
de medidas efetivas de protec&o e punir com maior rigor 0s agréssores
entanto, a despeito do advento de uma lei que criou uma nova conduta tipica,
possibilitando que agressores de mulheres no ambito doméstico ou familiar
sejam presos em flagrante ou tenham sua priséo preventiva decretada, a
criminalidade n&o tem diminuido.

3.2A inefic4cia das leis ocasionais

Empos todo o exporto, torna-se imprescindivel abordarmos,
detalhadamente, sobre a ineficicia das leis em comento, colacionando dados
estatisticos que comprovam o que acometemos como tema principal deste
artigo.

A empres&angari Brasilexistente no nosso pais desde 1997, integra
um grupo internacional presente em dezessete paises que, ha meio século,
desenvolve solugdes para o Ensino de Ciéncias. Fundou em dezembro de
2003 o respeitavémstituto Sangargue “ja realizou inUmeras iniciativas
gue atrairam o interesse de quase um milhdo de pe¥sdastre elas

2CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Fariagioléncia doméstica contra a mulher no Brasil
Andlise da Lei “Maria da Penhah® 11.340/06 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2010. p. 165.

26 INSTITUTO SANGARI. Disponivel em: <http://wwinstitutosangari.ay.br/instituto/>.
Acesso em: abr2012.
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desempenhou uma oOtima pesquisa contabilizamdapa da violéncia
homicida no paisdados que podem ser verificados em todas as unidades
federadas, alcancando suas capitais e regides metropolitanas, bem como suas
regides interioranas.

Desde o0 ano de 1998, o Instituto Sangari vem realizando pesquisa
anual denominada déapa da Vbléncia - Os novos padrdes da violéncia
homicida no Brasjlanalisando os ultimos trinta anos de violéncia homicida
no pais e verificando profunda mudanca nos padrdes histdatpssquisa
aponta as principais caracteristicas da evolucdo dos homicidios em todo o
pais: nas 27 Unidades Federadas, 27 Capitais, 33 Regides Metropolitanas e
nos duzentos Municipios com elevados niveis de violéhcia.

Entre 1989 e 2000, houve, sem duvida, uma exploséo dos crimes
violentos no Brasi® Baseando-se, no contetudo do Map¥idé&ncia do
ano de 2012, verifica-se uma realidade brasileira, lamentavelmente, um tanto
tragica.

Em 30 anos, o Brasil ultrapassou a marca de um milhdo de
vitimas de homicidio. Dados do Mapa Weléncia 2012,
divulgado nesta quarta-feira pelo Instituto Sangari, apontam
que o numero de homicidios passou de 13,9 mil em 1980 para
49,9 mil em 2010, o que representa um aumento de 259%. Com
0 crescimento da populagdo nesses trinta anos, a taxa de
homicidios passou de 11,7 em cada grupo de cem mil habitantes

em 1980 para 26,2 em 20%0.

No histoirico dos trinta anos analisados neste documento, o
Sistema de Informag6es de Mortalidade do Ministério da Saude
registrou 1,1 milhdes de vitimas de homicidio. Para ter uma
ideia do que esse numero representa, podemos indicar que s6
um pequeno numero de cidades brasileiras, treze, para sermos

27 MAPA DA VIOLENCIA 2012: os novos padrdes da violéncia homicida no Brasil. Disponivel em:
<http://lwww.sangari.com/mapadaviolencia’Acesso em: abr2012.

20BSER/ATORIO DE SEGURANGAPUBLICA. Disponivel em:<http://wwwbservatoriodesegu
ranca.og/dados/dadosAcesso em: abr2012.

29 NOTICIAS TERRA. Taxa de homicidios no Brasil mais do que dobra em 30 &isgonivel em

:<http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0, OI15517957-E15030,80%Fde+homicidios+no+
Brasil+mais+do+que+dobra+em+anos.htmlAcesso em: abr2012.
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exatos, alcangou esse numero de habitantes no censo de 2010.
Por essas mesmas estatisticas de mortalidade, ocorreram, no
ano de 2010, cinquenta mil assassinatos no pais, com um ritmo

de 137 homicidios diarios, nuimero bem superior ao de um

massacre do Carandiru por éfa.

Segundo os elementos da referida pesquisa, podemos observar que a
criminalidade envolvendo homicidios aumentou na maioria dos Estados
brasileiros, destacando os Estadosldgoas, Para, Paraiba, Espirito Santo
e Bahia como sendo os mais violeritos.

Por outro lado, os dezessete Estados com as menores taxas do
pais no ano 2000 viram seus indices aumdatararios locais,

esse crescimento foi de tal magnitude que levou os Estados a
ocupar um lugar de destaque no contexto nacional no final da
décadaAssim,Alagoas passa a ocupar o primeiro lugar no Mapa
daVioléncia, também Para — que da@dsicdo passa para®@ 3
Paraiba — vai da 2para a 6e Bahia — da 2®ara a 7posi¢ac?

Os Estados de Rondonia, Parana, Marar@apa, Mato Grosso,
Santa Catarina, Goiés, Piaui, Rio Grande do Norte, Sergipe e Ceara também
possuem indice elevado que, infelizmente, também vem aumentando a cada
ano®

Importante salientar que os Estados que concentram o maior indice de
criminalidade envolvendo homicidios estao localizados nas regides Norte e
Nordeste, tidas como as mais carentes do pais, 0 que nos leva a crer que a
delinqguéncia costuma ascender em localidades cujo desenvolvimento é mais
lento. Neste sentido, vejamos:

30 WAISELFISZ, Jilio JacoboMapa da violéncia 20120s novos padrées da violéncia homicida
no Brasil Sao Paulo: Instituto Sangari, 2012.

3 |dem.
32 |bidem p. 238.

3MAPA DA VIOLENCIA 2012: os novos padrdes da violéncia homicida no Brasil. Disponivel em
:<http://www.sangari.com/mapadaviolencia’Acesso em: abr2012.
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Ha uma notavel auséncia de consenso em relacéo as causas das
mortes violentasAs opinidegdividemse em, pelo menos, trés
tendénciasA primeira refere-se a teoria das escolhas racionais.
Os homicidios decorrem de um comportamento violento fundado
na expectativa dos agressores de obter uma valorizagdo monetaria
ou lucro de suas a¢féssegunda refere-se a teoria da frustracao,
isto €, 0 agente do homicidio reage violentamente em decorréncia
de uma quebra de expectativas, de revolta ou em resposta a uma
agressaoAo contrario da primeira, essa teoria da énfase a
irracionalidade da acéé terceira refere-se as vitimas e néo
somente aos agressores. Nesse caso, a renda interfere na
capacidade de o individuo se proteger da violéncia. Pessoas
ricas possuem meios para escapar ao risco de morte violenta, e
os pobres, ao contréario, estariam mais submetidos Aléfa.

disso, a morte de uma pessoa pobre implica menor risco de ser
preso, julgado e condenado ao agressor, 0 contrario do que
tenderia a ocorrer caso a vitima seja rkairés abordagens
pressupdem relagbes causais diferentes e, portanto, formas
diferentes de acao por parte do poder publico para a reducéo da
violéncia letalAs duas primeiras ressaltam medidas impeditivas
da acao dos agressores, dissuasorias ou repressivas, e a terceira
releva a equalizagdo dos riscos sociais, quer seja através de
melhoria de qualidade de vida, quer seja através de prestagao de
servicos policiais e de seguranca com qualidade para todos 0s

grupos e individuos da sociedade.

Poucos Estados tiveram diminui¢éo do indice da violéncia, entre eles,
por incrivel que pareca, os Estados de Sao Paulo e do Rio de Janeiro
apresentaram grandes reducoes.

Os dados do Mapa ddioléncia demonstram ainda que 0s

Estados que lideravam as estatisticas no inicio da década, como
Pernambuco, o Rio de Janeiro, o Espirito Santo, Sdo Paulo,
Mato Grosso, Roraima e Distrito Federal apresentam quedas
do indice de homicidios. S&o Paulo e o Rio de Janeiro apresentam

reducdes de 63,2% e 42,9%, respectivameénte.

#OBSER/ATORIO DE SEGURANGCAPUBLICA. Disponivel em:<http://wwwobservatoriodese
guranca.og/dados/dados>Acesso em: ak2012.

3NOTICIAS TERRA: Taxa de homicidios no Brasil mais do que dobra em 30 abisponivel

em :<http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,015517957-E150300&¥de+homicidios
+no+Brasil+mais+do+que+dobra+em+anos.htmkkcesso em: ab2012.
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E relevante destacarmos o seguinte trechvegia da bléncia 2012

“Fica dificil compreender como, em um Pais sem conflitos
religiosos ou étnicos, de cor ou de raca, sem disputas territoriais
ou de fronteiras, sem guerra civil ou enfrentamentos politicos
violentos, consegue-se exterminar mais cidad&dos do que na maior
parte dos conflitos armados existentes no muffdo.”

Contesta-se, pois, como um pais dotado de inUmeras normas que
regulamentam e tipificam as mais variadas espécies de condutas, majoram e
agravam grande parte das penas ja cominadas, ainda assim, consiga ser
considerado como um dos mais violentos do planeta. E, portanto, indiscutivel
gue a solucao para combater a criminalidade néo esta na edicao de leis, mas
na “formulacao de politicas publicas capazes de enfrentar de forma concreta
e efetiva nossos ainda elevados niiveis de violenciaiétal.”

Concernente ao indice da criminalidade envolvendo mulheres como
vitimas, ja que também tratamos da Lei Maria da Penha como exemplo de lei
ocasional, traremos informacgdes constanté3adsié Mulher 201, que é
um estudo elaborado pelo Instituto de Seguranca Publica do Estado do Rio
de Janeiro-RJ, que apresenta informacgdes consolidadas sobre a violéncia
contra a mulher no Estado do Rio de Janeiro, no ano de 2010, com base nas
ocorrencias registradas nas delegacias policiais fluminenses.

[...]Ainiciativa do Instituto de Segurancga Publica de abordar o
tema da violéncia contra a mulher a partir dos dados oficiais do
Estado teve inicio em 2005, com anailises referentes aos anos de
2004 e 2005. Desde entéo, foram feitas atualizacdes periddicas
dos dados em carater anual [Arjo apois ano, para realizar
uma analise quantitativa dos fatos registrados, esse estudo tem
procurado acompanhar as mudangas na legislacdo, como a Lei n.
11.340/06, conhecida como Lei Maria da Penha, e a Lein. 12.015/
09, que fez com que algumas condutas, antes intituladas como
AtentadosViolentos ao Pudopassassem a ser contabilizadas
como Estupros. [...Ao concluir destacamos que o Dossie
Mulher desempenha importante papel informativo e analitico,

SWAISELFISZ, op. cit., p. 237.

¥’lbidem. p. 239.
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nao so6 da violéncia infligida as mulheres no Estado do Rio de
Janeiro, mas também das mudancgas ocorridas com a
implementacéo de leis e de politicas de prevencéo. [...] Este ano
constatamos que as mulheres continuam sendo as maiores
vitimas dos crimes de estupro (81,2%), ameaca (65,4%) e leséo
corporal (62,9%) no Rio de Janeiro. O aumento do nimero de
estupros registrados em 2010 foi um dos aspectos analisados
neste trabalhd/erificamos que, apesde anova lei ter ampliado

a abrangéncia do crime, incluindo também os homens, as
mulheres permanecem como as principais vitimas de violéncia
sexual®

O mencionado estudo é realizado anualmente desde 2005, um ano
antes da entrada em vigor da Lei Maria da Penha que veio com o condéo de
reduzir a violéncia contra a mulhBlo entanto, analisando os dados que a
pesquisa nos apresenta, notamos que a criminalidade nao diminuiu.

NaTabela 2 do Dossié Mulher 2139, a seguirpodemaos verificar os
valores percentuais sobre mulheres vitimas de ameaga, homicidio doloso,
leséo corporal dolosa, estupro e tentativa de homicidio em relacéo ao total
de vitimas do Estado do Rio de Janeiro e constatangueaioria dos
casos, de 2006 a 2010, os indices ou permaneceram estaveis ou aumentaram,
provando que a vigéncia da Lei Maria da Penha néo reduziu a criminalidade
COMO Se esperava.

BNSTITUTO DE SEGURANCAPUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Dossié mulher
2011. p.4. Disponivel em: <http://urutau.proderj.rj.govisp_imagens/Uploads/
DossieMulher201.pdf>. Acesso em: ab2012

% |bidem, p. 7.
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TabelaTabela 2 do Dossié Mulher 2D1

Tabela 2 - Mulheres Vitimas de Ameaga, Homicidio Doloso, Lesdo Corporal Dolosa, Estupro e
Tentativa de Homicidio em relagdo ao Total de Vitimas do Estado do Rio de Janeiro - 2006 a 2010
(valores percentuais)

Delito 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010
Estupro 839 832 83) 776 759 BOO 790 729 B12
Ameaga 6301 624 626 623 61,2 624 639 660 654
Ameaga (Lei 11.340) 93,1 935 938 930

Lesdo Corporal Dolosa 628 615 615 634 580 616 623 636 629

Lesdo Corporal Dolosa
(Lei 11.340)

Homicidio Dolaso 6.8 639 70 6.5 6.5 IA 6.7 64 63
Tentativa de Homicidio 12,8 11,0 ns 10,7 104 "8 12,5 19 146

Fonte: ASPLAN (1999-2003)/ GEPDLBL (2004-2008)/ DGTIT (2008) - PCER)

B76 869 B76 B71 B7.6 B7.0

Fonte: Instituto de Seguranga Pablica do Estado do Rio de Janeiro, Dossié Mulher 2011, p. 7.

Verificamos ainda, no Grafico 2 do Dossié Mulher2Qhbaixo,
dados referentes ao crescimento consideravel do nimero de mulheres
vitimas de ameaca desde o ano de 2006 até 2010, sendo possivel
observarmos, mais uma vez, a ineficacia da Lei Maria da Penha no
combate a criminalidade.

40 |bidem p. 9.
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Gréfico 1:Gréfico 2 do Dossié Mulher 201

Grifico 2 - Mulheres Vitimas de Ameaga no Estado do Rio de Janeiro - 2006 a 2010
[valores absolutos e diferengas percentuais)
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Fonte: GEPDLBL (2006-2008)/ DGTIT (2008) - PCER)

Fonte: Instituto de Seguranga Publica do Estado do Rio de Janeiro. Dossié Mulher 2011. p. 9.

Ademais, o Grafico 10 do Dossié Mulher 28]1a seguiraponta que
a maioria dos casos de violéncia contra mulheres tem como agressores
companheiros ou ex-companheiros que nao se intimidam com a existéncia da
Lei Maria da Penha.

4 lbidem p.19.

2012 Revista Juridica do Ministério Publico 145



Taiara DesiréeTavares de Casto A INEFICACIA DAS LEIS OCASIONAIS NO

COMBATE A CRIMINALIDADE

Gréfico 2:Gréfico 10 do Dossié Mulher 201
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Fonte:

Baseando-se, pois, nos dados apresentados pela pesquisa do Instituto
de Seguranca Publica do Estado do Rio de Janeiro, podemos verificar mais

Instituto de Seguranga Publica do Estado do Rio de Janeiro. Dossié Mulher 2011, p. 19.

um exemplo de lei ocasional ineficaz na reducao da criminalidade.

Por outra banda, quanto aos crimes relacionados ao trafico de drogas
e entorpecentes nos deparamos com a mesma situagao. A guisa de
esclarecimentonostraremos subsidios concretos que comprovam a ineficacia

da Nova Lei de Drogas mencionada neste artigo.

De acordo com dados @epartamento Penitenciario Nacional,
por meio ddsistema Integrado de Informagdes Penitenciarias — InfoPen
responsavel por registrar indicadores gerais e preliminares sobre a popula¢do
penitenciaria do pais, considerando todas as Unidades Federativas do Brasil
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no periodo de dezembro de 2006 até dezembro de &ifica-se que
desde a entrada em vigor da Nova Lei de Drogas e Entorpecente34.%1 1
2006, o numero de presos por crime de trafico aumentou assombrosamente.

Consoante informa a pesquisa, em dezembro de 2006 o Brasil contava
com uma populagéo carceraria com um numero de 45.133 presos oriundos
do trafico de entorpecentes. Em dezembro de 233&,namero passou
para 62.494. No ano de 2008, observou-se que o0 nUmero aumentou para
71.598 presos. Com o transcorrer de mais um ano, em dezembro de 2009,
ja contava com 86.072 presos por trafico. Em dezembro de 2010, esse
namero ultrapassou a margem dos cem mil presidiarios, computando uma
populacao carceraria de 100.648 presos oriundos do trafico. Por fim, em
gue pese a vigéncia da Nova Lei de Drogas, em dezembrdlgel2§srvou-
se um aumento pard9.538 presos pela pratica do crime de trafico de
entorpecentes em todo o Brdsil.

Assim, nesses quatro anos (2006/2010), houve um crescimento de
123% no numero absoluto de presos por drogas. Enquanto que, no mesmo
periodo, o crescimento no nimero total de presos foi de apends 24%.

Destarte, as informacdes colacionadas até 0 momento comprovam que
a edicao de leis, por mais severas que sejam, nao € a solucéo para reduzir a
criminalidade. Neste sentidgegue o pensamento do Luiz Flavio Gomes
guando diz que “a realidade evidencia que novas leis, ainda que bem
intencionadas, se desacompanhadas de sérias politicas e medidas criminais e
sociais, ndo sao suficientes para amenizar a problematica da superlotacao
carceraria. Pigsua aplicacdo, muitas vezes equivocada, pode corroborar
para a deterioracao e saturamento do sisté&ma.”

“2MINISTERIO DA JUSTICA. Execugdo penalinfoPen. Disponivel em :<http:/portal.mj.gbw/
data/Pages/MID574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPTBRNN.htm>.
Acesso em: ab2012.

4 GOMES, Luiz Flavio. 4 anos apo6s a vigéncia da lei de drogaamento de 123% dos presos por
trafico deentorpecentes’Disponivel em: <http://wwwipclfg.com.br/artigos-do-prof-1fg/4-anos-
apos-a-vigencia-da-lei-de-drogas-aumento-de-123-dos-presos-por-trafico-de-
entorpecentesHYPERLINK “http://wwipclfg.com.br/artigos-do-prof-Ifg/4-anos-apos-a-vigencia-
da-lei-de-drogas-aumento-de-123-dos-presostpafico-de-entorpecentes/”/>Acesso em:
abr2012.

4 GOMES, op. cit.
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Verificamos, portanto, através dos dados concretos, a manifesta
ineficacia das leis ocasionais, percebendo que a criminalidade ndo se ataca
com diplomas legislativos, por mais elaborados e rigorosos que Bejtam.
se de um complexo fato social que merece cuidado e acelerada solucao para
evitar prejuizos, quica, irreparaveis, para toda a coletividade.

4 A criminalidade como problema politico

Emp0ds o discorrido, torna-se necessario investigarmos as reais causas
da criminalidade. Para isto, iniciaremos buscando respostas no campo da
sociologia, pois “para quem vé na sociedade a causa das mazelas do mundo,
como 0s socidlogos, as explicacdes bioldgicas e psicologicas para o crime
séo importantes®™ Os conceitos como bem e mal, certo e errado, bonito e
feio, aceitavel e inaceitavel ndo passam de constru¢des sociociliOrais
desviante € alguém a quem o rétulo social de criminoso foi aplicado com
sucessd’

O Coordenador do Centro de Estudos de Criminalidade e Segurancga
Publica ligado a Universidade Federal de Minas Gerais em Belo Horizonte,
Claudio Beato, assevera que € por meio da religido, da profissionalizacéo, da
educacao e da familia que séo transmitidos os valores sociais. Sem eles, 0s
jovens crescem sem o legado da civiliz&@overedando, pois, nas farsas
da criminalidade.

Nesta acepcao, gi@m alguns questionamentéfinal, o que é crime?

O que leva um individuo a pratica-lo? O que podemos considerar como certo
ou errado dentro de uma sociedatlieBcamos responder as indagacoes,
compreendendo que crime é toda conduta considerada imoral e desvirtuada,

4 VERGARA, Rodrigo.A Origem da Criminalidade. In: Revista Super IntessanteAbril,
2002. Disponivel em: http://supebril.com.br/ciencia/origem-criminalidade-442835.shtml.
Acesso em: ab2012.

4 | IMA, Caué Nogueira deA delinquéncia juvenil sob o enfoque criminolégiemn
criminologia e osproblemas da atualidad&&o PauloAtlas, 2008. p. 5.

47 SHECAIRA, Sérgio SalomadCriminologia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 104.

4 VERGARA, op. cit
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enquadrada nos tipos penais que a propria lei estabelece e predetermina com
base nas criagfes e fatos socioculturais. O que é certo e errado dentro de uma
sociedade é justamente aquilo que ela propria, de acordo com os seus valores,
considera. E por fim, o que leva um individuo a delinquir € exatamente a falta de
valores morais, éticos e sociais, que somente sao transmitidos através da
educacao, cultura, familia, profissionalizacéo e religido, pois apenas através
destes recursos é possivel construir uma sociedade civilizada.

Entendemos, pois, que a criminalidade € fruto do descaso peléico
sua solucdo nao esta na edicdo de leis penais, sobretudo quando sopesamos
as estatisticas brasileiras.

Dados fornecidos pelo Departamento Penitenciario Nacional por meio
do Sistema Integrado de Informacg8es Penitenciaria - InfoPen, revelam que a
maior parcela da populagéo carceraria ndo possui escolarizacdo completa.
De acordo com as informagdes do InfoPen de dezembroDe@stantes
doFormulario Categoria e Indicades Peenchidosconsiderando todas
as Unidades Federativas, o niumero de presos que possuem 0 ensino
fundamental incompleto € de 216.870, ao passo que o numero de presos
gue possuem ensino superior é de 1.910 em todo d'Basieja, quanto
maior o grau de instru¢éo, menor o indice de delinquéncia, ficando evidente
gue a falta de investimento na educacao possibilita 0 aumento da criminalidade.

Outro dado interessante diz respeito a faixa etaria dos presidiarios,
pois 0 maior numero de presos se enquadra na faixa dos dezoito aos 24 anos
de idade, compreendendo o total de 134.376, enquanto que, na faixa dos 46
aos sessenta anos, esse numero reduz, consideravelmente, para 28.790 presos
em todo o Brasil, 0 que nos leva a crer que a criminalidade impera entre os
individuos que, coincidentemente, abandonaram as escolas para ingressar
nas farsas da delinquéncia.

4.1A manipulacéo das massas: a ideia da lei penal como solucao

O Governo, por meio do poder que exerce sobre o Estado, tem a
facilidade de manipular seu povo pouco instruido, impondo a ideia de que a

“MINISTERIO DA JUSTICA. Execugdo penalinfoPen. Disponivel em: <http:/portal.mj.gbw/
data/Pages/MIJD574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPTBRNN.htm>.
Acesso em: ab2012.
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lei penal € a principal solu¢édo para todas os males sociais. Essa manipula¢do
ocorre pelo fato de ser mais facil para o0 Governo editar leis para dar respostas
imediatas a populacéo.

O pior é que as causas do problema ndo estdo sendo
enfrentadasA cada dia o legislador anuncia nova
lei, dizendo ser isso a solu¢c&opopulagéo aceita o
“remédio” enganoso, mas nédo esta cuidando da
“doenca”>°

E realmente descomunal o nimero de leis existentes no Brasil.

No Brasil, [...] a politica criminal vigente é a mesma adotada nos
paises onde prevalece o regime ditatohizbdo instante sgem

novas leis penais, proibindo ou impondo determinados
comportamentos, sob a ameaga de uma sangao de natureza penal.
Vivemos, hoje, infelizmente, uma doenca crénica, chamada de

inflacdo legislativa*

Enquanto a sociedade néo perceber esta falha do Governo e ndo passar
a exigir novas medidas que possam, efetivamente, trazer resultados positivos,
o problema da criminalidade permanecera torturando a nacao.

4.2 Possiveis recursos no combate a criminalidade

Arriscando apontar algumas medidas que reputamos necessarias no
combate a criminalidade, primeiramente, julgamos imprescindivel o
investimento na educacao, através da criagdo de escolas com estrutura
satisfatoria e professores capacitados, fomentando a leitura, a escrita e as
artes, o investimento no campo da profissionalizacdo, ampliando o
conhecimento e a capacidade laborativa de cada individuo incentivando o

S0GOMES. Luiz Flavio.Brasil: campedo mundial em assassinatos, 51 Bisponivel em: <http:/
/www.ipclfg.com.br/artigos-do-prof-Ifg/brasil-campeao-mundial-em-assassinatos-51-#désso
em: abr 2012.

SIWIANA, Ana Karla.A quem inteessa uma justica penal s@waregad® Disponivel em: <http:/

/profeduardoviana.wordpress.com/2010/06/07/a-quem-interessa-uma-justica-penal-sobrecarregada/
>, Acesso em: abr2012.
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estagio e a concessao de primeiro emprego, proporcionando experiéncia de
trabalho e, consequentemente, possibilitando o retorno financeiro satisfatério.

Ademais, o investimento nas areas de lazer e esporte, oferecendo uma
vida salutar e concedendo oportunidades para novos talentos no atletismo
também é de grande valia, assim como o incentivo a crenca religiosa,
respeitando as preferéncias e pensamentos de cada individuo, rdas que,
alguma forma, possam obter um crescimento espiritual pautado no sentimento
de bondade e solidariedade.

Mais aplicacé@o de recursos na area da saude publica, oferecendo
atendimento adequado e protecao a vida dos individuos enfermos, trazendo
cuidado e conforto para a populacdo também s&o necessarios, para que a
comunidade se sinta protegida e cuidada pelo Poder Publico.

Finalmente, deve o Estado investir de numa politica de seguranca publica
eficaz, impondo limites a sociedade, penalizando os individuos que insistem
em delinquirimpossibilitando, pois, que aimpunidade prevaleca.

5 Consideracgoes finais

O Estado Democratico de Direito se fundamenta no principio da
dignidade do cidadao que regula todo o ordenamento juridico bem como o
contexto do nosso sistema peAaealidade tem mostrado que a criminalidade
brasileira permanece com indices consideravelmente elevados, e é justamente
por meio do Direito Penal que o Estado atua, atravgsganiendgue
lhe é conferido, exercendo sua legitima funcao repressora contra os
transgressores da lei em defesa da sociedade, evitando pér em risco os valores
fundamentais para a convivéncia social, em especial, a mencionada dignidade
do ser humano.

E evidente que o Estado deve editar normas para regular os
comportamentos sociais gper sua vez, devem ser controlados e reprimidos,
guando necessario f@ela ingeréncia penal. No entanto, o Direito Penal € a
forma mais violenta de intervencao do Estado na liberdade dos cidadaos,
razao pela qual somente deve ser acionado em ultima instancia, visando,
sobretudo, possibilitar a sociedade uma coexisténcia pacifica e segura em
prol da manutencéo da paz social.

Por ser o Direito Penal, hd muito, o meio de prevencédo dos riscos
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sociais, constituindo parte da organizacgéo juridica estatal, fazendo com que o
Estado atue através da sua forca repressiva para sustentacao da ordem social,
e, por estarmos diante de um crescimento acelerado da criminalidade e,
conseguentemente, da impunidade, que assola a sociedade contemporanea
carimbada pelo sentimento de intranquilidade generalizada, esta tende a clamar
por respostas imediatas do Governo para aumentar a opressao sobre a massa
delinquente, acreditando que desta forma sera possivel combater a inseguranca
publica, trazendo de volta uma convivéncia comunitaria pacifica.

No entanto, diante dos movimentos em prol da intervencéo penal estatal
gue constituem maneiras para incremento punitivo na pés-modernidade, o
Estado tem tomado medidas ineficazes, como a criagao descontrolada de
leis ocasionais com o intuito de apenas oferecer respostas céleres a sociedade
exigente, originando uma falsa solu¢do para a problematica da criminalidade
brasileira.

Categoricamentegxibimos, no discorrer deste artigo, que leis
ocasionais, como a Lei de Crimes Hediondos, a Lei Maria da Penha e a
Nova Lei de Drogas e Entorpecentes, desde o inicio das suas vigéncias, ndo
tém apresentado a solucao que a sociedade esperava, ou seja, a diminuicao
da delinquéncia e a seguranca publica.

Acerca da criminalidade tanto discutida neste artigo, foram apresentados
dados do InfoPen - Sistema Integrado de Informacdes Penitenqideia
revelam um indice de delinquéncia mais elevado entre 0s jovens que, por sua
vez, sdo mal formados no seio familiar e, em sua maioria, abandona a escola
para ingressar no mundo da malandragem, principalmente influenciados pelo
tréfico e ludibriados pelo retorno financeiro imediato.

Diante do que muito foi apresentado ao longo desta obra, dos fatos
trazidos e das estatisticas mencionadas, podemos, de fato, compreender que,
embora a existéncia da numerosa legislacéo brasileira, ainda assim, a
criminalidade s6 tem aumentado com o passar dos anos, provando-nos
veementemente que a edicao de lei ndo inibe, ndo causa temor e sequer
impede a delinquéncia, enfim, n&o traz solugao.

Destarte, concluimos que o combate a criminalidade esta na efetiva
aplicacao das leis ja existentes, no investimento em politicas socioeducativas,
na melhoria do acesso a educacao, cultura, religido, profissionalizacéo, lazer
desporto e trabalho, no afastamento dos jovens das drogas, no fomento a
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busca de emprego, no investimento em melhores condi¢des de vida, no pleno
acesso a saude, alimentacéo e moradgiap na criacdo de novas leis para
apenas regular situacdes ja normatizadas com o condédo de produzir uma
falsa satisfacdo a sociedade deficiente de seguranca publica e vida digna.

A populacao ndo necessita da expansao legislativa, mas que a Constituicdo
Federal e as leis existentes sejam verdadeiramente cumpridas. O excesso de
normas somente enseja uma espantosa confusdo no sistema juridico e, por
consequéncia, insegurancga social.

Diante de todo o exposto acerca da impoténcia das leis casuisticas,
sera que classificar a corrupgéo dolosa como crime hediondo, conforme deseja
a Presidente Dilma Rousseff, para simplesmente dar uma resposta imediata a
populacdo que vem se manifestando em vérias Unidades da Federacéo, ira
resolver o problema da criminalidade? Ou sera apenas mais um exemplo de
ineficacia legislativa?

Inferimos, portanto, que o indice da criminalidade brasileira somente
sera amortizado se forem reduzidas as desigualdades sociais, fomentada a
mudanca cultural, erradicada a impunidade e respeitados os mandamentos
constitucionais. Somente assim, poderemos, quica, construir uma nagao
composta por cidadaos conscientes e edificados no sentimento de bondade,
pois 0 combate a delinquéncia em massa vai mais além da repressao; ha, na
realidade, a necessidade da prevencao a partir de iniciativas do Governo
com investimentos capazes de modificar a base do Estado através de politicas
socioeducativas que possam construir no berco da populacdo uma consciéncia
de cidadania.
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PRINCIPIO DO PROMOT OR NATURAL NO PROCESSO
PENAL COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL DO CIDADAO,
DOAGENTE PUBLICO E DA SOCIEDADE

Dayana de Sousa Catéo
Assessora Juridica de Promotor de Justica

Resumo

Este artigo tem por escopo propiciar uma abordagem genérica acerca
dos fundamentos relacionados a existéncia do principio do promotor natural
e respectiva importancia, mediante a compreensao de sua verdadeira
finalidade. Neste diapaséo, vai-se demonstrar que o postulado do promotor
natural tem como base outros principios constitucidfiaexa 6bvio que o
principio do promotor natural, fundamentado no principio da independéncia
funcional, é peculiar ao Ministério Publico brasileiro. Utilizar-se-a, para tanto,
da doutrina, da jurisprudéncia e de subsidios do Direito Comparado. O tema
selecionado torna-se relevante devido as controvérsias, a falta de consenso
gue ha até os dias atuais, embora a discusséao seja, de certa forma, antiga.
Quanto aprocedimento técnico, a pesquisa sera documental e bibliogréafica
por basearse em fontes primarias e secundarias, averiguando diretamente
0 que foi escrito sobre determinado assénémalise de dados sera realizada
através de leituras criticas e interpretativas, sendo conclusiva no sentido de
gue o postulado do promotor natural € garantia, implicita na Constituicdo
Federal, do cidadao, do agente publico e da sociedade, revelando-se como
elemento da legalidade democratica.

Palavras-chavePrincipios. Promotor natural. Garantia constitucional.

Abstract

The objective of this article is to provide a generic approach about the
concept of the fundamentals related to the existence of the principle of the
natural prosecutor and its respective importance, through the comprehension
of its legitimate goalVill be shown that the postulate of the natural prosecutor
Is based on other constitutional principles. It is obvious that the principle of
natural prosecutpbased on the principle of functional independence, is
peculiar to the Brazilian Public Prosecution Office. The monograph will use
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the doctrine, the jurisprudence and subsidies of Comparativéheselected

theme becomes relevant due to the controversies and lack of consensus that
exists to this date, although the discussion is in some respects, old. The technical
procedure for the research will be documentary and bibliographic because it
is based on primary and secondary sources, verifying directly what has been
written on a specific subject. The data analysis will be performed through
critical and interpretative readings, and it will be conclusive in the sense that
the principle of the legal prosecutor is a guarantee, implicit in the Federal
Constitution, for the citizen, the public agent and the sooietaling itself as

an element of the democratic legality

Key words: Principles. Natural Prosecut@onstitutional guarantees.

1 Introducéo

Paradigma. O Ministério Pablico é um paradigma. E modelo de
Instituicdo democratica, digna, justa e independente. Isto porque fala em nome
da Lei, da Justica e da Sociedade, autbnomo a qualquey gaxito ao
normativo.

Também ¢ Quao humano. Neste sentido, encara a luta dos outros
como se sua fosse. E sensivel as inquieta¢ées populares, muito embora, e
concomitantemente, seja forte a ponto de atuar com bravura e destemor
para cumprir sua missao.

Por isso que a identidade peculiar da Instituicdo Republicana desperta
curiosidade e sentimento de gratiddmpasso que se aumenta o desejo de
saber mais sobre o0 assunto, cresce o reconhecimento popular de seu valor
consubstanciado nas suas a¢des para a efetivacao de um Estado Democratico
de Direito.

2 Principio do promotor natural
2.1 Conceito

Registre-se, antes de tudo, que o presente trabalho ndo se ocupara
com os embates existentes para diferenciar principios e Tegiaga, como
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Paulo Bonavides bem explica, a doutrina do jurista al&le&ptem a mesma
esséncia da teoria idealizada por Dwokkemmbos formularam que as normas

séo género, do qual principios e regras sao espécies, distinguindo-se pelo
critério da generalidadeNao se vai ater a essa, tampouco a eventuais
classificagdes. Deste modo, justifica-se o uso do termo principio pela utilizacéo
classica e usual na doutrina e jurisprudéncia nacionais.

Como se vera adiante, Hugo Nigro Mazzilli considera-se um dos
precursores do principio do promotor natural. Nada medht#o, do que a
avaliacdo dele acerca desse preceito, ao afirmar ser um Org&o que, através
da Constituicao e das leis, atua em nome do Ministério Publico, incumbindo-
lhe decidir questbes originarias compativeBaguet além de ser 0 oposto
ao promotor de encomentla.

Paulo Cezar Pinheiro Carneiro explica que a Constituicdo Federal de
1988 albergou em seu texto o principio do promotor natural, porque, além
de tudo, alguns direitos nela insculpidos servem de base para tal pdstulado.

Clever Rodolfo Carvalhdasconcelos assevera que

E principio implicito na Constituicéo que afirma que o individuo

deve ser processado por um érgdo Estatal previamente indicado
pela lei, repelindo, dessa forma, designacfes casuisticas de um
acusador num caso concreto. O principio em tela teve nascedouro
e reconhecimento ap6s grande esfor¢o doutrinario a seu respeito;

foi reconhecido pelo STF no HC 677384dingcass. *

Antes de apontar um conceito preciso, faz-se necessario refrisar que
os doutrinadores reconhecem e afirmam categoricamente que o postulado
do promotor natural é previsto constitucionalmente.

IBONAVIDES, Paulo.Curso de dieito constitucional 25. ed. atualizada. Sao Paulo: Malheiros,
2010.

2MAZZILLI, Hugo Nigro. O promotor natural a inércia do Ministério Publico e as diligéncias
requisitadas no inquérito policial. Disponivel em: < http://wmeazzilli.com.br/>.Acesso em: 27
out. 2012.

SCARNEIRO, Paulo Cezar Pinheir@ Ministério Publico no processo civil e penaromotor
natural atribuicdo e conflitd6. ed. Sdo Paulo: Forense, 2003.

“VASCONCELOQOS, Clever Rodolfo CarvalhMinistério Publico na Constituicdo Federal
doutrina esquematizada e jurisprudéncia. Sdo Padtlas, 2009. p. 18
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Para agora, ainda convém mencionar que tal postulado, a fim de que
seja realmente aplicado, depende de alguns requisitos, asabestidura
no cargo de membro do Ministério Publico, mediante concurso publico;
existéncia de 6rgao de execucao; lotagdo por titularidade e inamovibilidade
do agente dBarquetno 6égao executorio, como regra, admitidas, porém,
por excecao, as hipoteses legais de substituicdo e remocao; definicdo em lei
das funcdes do érgéo.

Apos leitura diversificada, pode-se denominar principio do promotor
natural (também chamado promotor legal ou promotor constitugianal
garantia constitucional de interesse do cidadao e do agente publico, embora
primordialmente da sociedade, em que esta pode dela dispor a qualquer
momento a fim de que o procedimento e o proéasssteem conforme os
ditames legais, sendo certa a incidéncia dos principios da legalidade, da
moralidade e daimpessoalidade.

Materializa-se na atuacdo de membr@dmuetde forma escorreita,
assegurando lisura e democracia na lide, sem intervencéo ilegal do Procurador-
Geral, sequer subordinacao, destinando-se a inibir praticas abusivas intentadas
pelo superior hierarquico, porque quem atua € a Instituicdo. E € a partir dessa
deducdo critica que se abordaré o postulado em evidéncia.

2.2 Natureza juridica

A construcédo conceitual do que seja principio do promotor natural
deu-se de forma conjunta com o que representa uma garantia constitucional.
E o0 que ela seria? Quem comegou com essa abordagem técnica foi Rui Barbosa
e seu especial pensamento futurista, que distinguiu direitos de garantias,
afirmando que estas sdo meios de concretizar aqueles (meras disposicoes
declaratérias).

5BOZI, EstanislauTallon. O principio do pomotor natural Disponivel em: <http:/
congreso.us.es/cidc/Ponencias/judicial/Estanisdfla.pdf>. Acesso em: 10 nov2012.

6Cf. CAMARA, Alexandre FreitasLicdes de dieito pocessual civil 19. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 134. 1v

‘BONAVIDES, op.cit.
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Com isso, pode-se atestar que a garantia constitucional € o instrumento
através do qual sdo assegurados, protegidos e amparados os direitos
enunciados.

A partir dessa nogao de garantia constitucional, agasalha-se a tese de
gue o principio do promotor natural € garantia constitucional no processo
penal do cidadao, do agente publico e da sociedade. Explica-se.

Quando se fala que o principio do promotor natural € garantia
constitucional no processo penal ndo se pretende alegar desconhecimento de
gue esse postulado revela-se como garantia em qualquer feito cujo exercicio
de atividade do membro dtarquetmostre-se necessario. No entanto,
preferiu-se dar énfase a atuacéo do Org&o Ministerial nos feitos criminais por
causa da indispensabilidade do MP na area.

Além do mais, o principio em evidéncia figura como expediente
assecuratério do cidadéo, considerado aqui, neste trabalho monografico, em
sentido atécnico e generalizado, como sinénimo de individuo, sujeito de direitos
e deveres. Isso porque, se fosse conceber cidadao como o “individuo no
gozo dos direitos civis e politicos de um Estado, ou no desempenho de seus
deveres para com estgioder-se-ia chegar ao exagero de ponderar alguns
como sendo mais, outros como sendo menos cidadaos.

Desta forma, devido as garantias constitucionais do devido processo
legal, da ampla defesa e da isonomia, que adiante serdo esmiugadas, é
direito do individuo ser investigado ou processado pelo Ministério Publico
competente, excluindo o promotor de exceécao.

Também é garantia do agente publico. Para discorrer sobre o assunto,
€ de bom alvitre ventilar a mente a respeito do significado da palavra na
esfera do Direitddministrativo.Veja-se: para José dos Santos Carvalho
Filho, agentes publicos sé@o “o conjunto de pessoas que, a qualquer titulo,
exercem uma funcao publica como prepostos do Esfadios quais

8DICIONARIO AURELIO ELETRONICO DO SECULO XXI. Significado de cidad&cesso
em: 12 nov 2012.

SALMEIDA, Luiz Antdnio Freitas deprincipio do pomotor natural reconhecimento pelo
Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Pillares, 2009.

CARVALHO FILHO, José dos SantoManual de dieito administrativo 23. ed. revista,
atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 637.et seq
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decorrem os agentes politicos, os agentes particulares colaboradores e 0s
servidores publicos.

Os promotores de justica estéo incluidos no grupamento “servidores
publicos”, posto que exercem fungéo publica, vinculo criado com o Estado
no qual hd uma relacéo permanente de trabalho e a percepcao de correlata
remuneracao.

Infere-se que o principio em debate € garantia constitucional do membro
da Instituicdo, uma vez que ele tem o encargo procedente da Constituicao de
defender os interesses sociais e individuais indisponiveis, como bem dispde o
caput do art. 127, da Constituicdo Federal de 1988. Logo, o juramento por
ele feito, quando do ingresso na carreira, deve ser cumprido em todos os
seus termos.

Nesse cerne, ha de se criticarem as distor¢des feitas a incorporacao
desse principio ao agente publico. Infelizmente, alguns membros do Ministério
Publico encaram essa garantia como privilégio corporativo, como uma
patrimonializacdo do cargo, desvirtuacdes estas que precisam ser
desconstituidas.

Antes mesmo desses desprestigiosos pensamentos, € preciso atentar-
se para a misséo precipua do promotor de justica: a pacificagéo social. Em
um ambiente democratico de frequentes ideias antagbnicas, necesséria a
permanéncia de uma Instituicdo capaz de comungar a diversidade e lembrar-
se sempre do fim ao qual se destina — fazer valer o império da paz.

Por dltimo, e ndo menos importante, o postulado do promotor natural
funciona como garantia constitucional da socieda@arqueté o advogado
da sociedade e por ela luta pelos meios legais existentes, afastado de
parcialidade, intransigéncia e faccdo. Se fosse possivel dar a parte cabivel a
guem de fato e de direito merecesse, certa e quase que absolutamente, a maior
parcela ficaria para a sociedade. Porque o MP € o legitimado ator politico que
existe para a totalidade, e ndo mais para atender aos interesses do soberano.

Todavia, julgados do Suprerinbunal Federal que serdo analisados
adiante afastam a autoaplicabilidade de garantia constitucional (art. 5°, 81°,
CF/88) e positivacdo constitucional implicita e agu¢cam que o principio do
promotor natural depende de regulamentacao. Pelo que ja foi dito, nota-se
gue essatese ndo é a partilhada por esta monagaafiaotivos de refutacdo
serdo expostos mais a frente.
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3Antecedentes doutrinarios

Ha década® principio do promotor natural € discutido em sede de
doutrina e d@ribunais. Segundo os escritos de Lauro Francisco da Silva
Freitas Junigma sua tese de mestrado pela Universidadendz6nia, tal
postulado surgiu nos anos 70, época na qual o Brasil respirava o regime
ditatorial**

Nao se pode conferir apenas a uma pessoa o raciocinio da proposi¢ao
do promotor natural. Os argumentos trazidos na dissertacao de mestrado
acima referida apontam como precursores membros e ex-membros do
Parguet podendo-se citar Hugo Nigro Mazzilli (ainda em atuggimues
de Camargo Penteado e Sérgio Demoro Hamilton, todos do MP de Sdo
Paulg e Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, agente ministerial do Rio de Janeiro.

Partiu-se do pressugogieque “ao Ministério Publico deveria ser
dado o mesmo tratamento dispensado ao Poder Judiciario, no tocante ao
Principio do Juiz Natural*

Quanto a precedéncia, Mazzilli € claro nas suas palavras:

O promotor natural € uma conquista institucional, da qual me
considero precursor e pela qual muito Iyteicorresponde a
existéncia de um promotor com atribuicbes previamente
definidas na lei, e ndo escolhido caso a caso pelo Procurador-
Geral. Isso também foi fruto da interpretacdo sistémica da
Constituicdo de 1988. No Ministério Publico em que eu entrei,
esse principio ndo existia... Naquela época, o Procurador-Geral
poderia designar o membro do Ministério Publico que ele
quisesse e cessar sua atribuigcdes quando quisesse, em qualquer

processo. Isso também mudou radicalméni@rifo nosso]

HFEREITAS JUNIOR, Lauro Francisco da SilvRds-modernidade, globalizagdo e os novos
paradigmas de atuacdo do Ministério: principio do promotor natural. Disponivel em:< http:/
/www.unama.br/mestrado/mestrado/mestradoDireito/dissertacoes/PDF/2009/DISSER-
LAURO.pdf>. Acesso em: 27 nov2012.

2 oc. cit.
BMAZZILLI, Hugo Nigro. Palestra proferida em 15 de abril de 2002 no curso de Adaptagéo
do 82° Concurso de Ingresso a Carreira do Ministério Publico do Estado de S&o. Paulo

Disponivel em: < http://wwwnazzilli.com.br/pages/informa/historiampsp.pdfcesso em: 27
nov. 2012. p. 15.
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Realmente, o principio do promotor natural desenvolveu-se de acordo
com a evolucédo do sistema juridico brasileiro.

Nos tempos de outrora, insignificante o que representava a figura do
juiz e do promotor de justica. O MP era regido pela Constituicdo de 1969,
gue incluia @arquetno Poder Executivo.

A época, 0s agentes ministeriais ndo podiam ser dispensados, exceto
por sentenca judicial ou processo administragissegurando-lhes a amplitude
de defesa, nem removidos, salvo mediante representacéo do Procurador-
Geral, com fulcro em conveniéncia do servico.

Mas, na pratica, o que ocorria era a prevaléncia da justica privada,
arbitrada pelos governantes e movida por propdésitos politicos. Inexistiam
direitos e garantias fundamentais. O Ministério Publico ndo possuia
instrumentos para fazer valer a democracia, até porque ela ndo havia.

Juizes e promotores eram removidos das suas funcdes a critério dos
poderosos, por conveniéncia destes, e nao do servigo, como estipulava a
Lei.

Foi nesse intersticio que surgiu o principio do promotor natural, com a
finalidade de mitigar o poder de designacao do Procurador-Geral, abolindo
o promotor de encomenda. De inicio, fez a analogia com o postulado do juiz
natural. Com o perpassar do tempo, buscaram-se fundamentos até mais
plausiveis, com a licenca de quem discorda.

Assim, a doutrina aquilatou 0s seguintes pressupostos do principio do
promotor natural: a investidura no cargo de membro do Ministério Publico,
mediante concurso publico; existéncia de 6rgao de execucdao; lotacao por
titularidade e inamovibilidade do agenteRlmquetno éigao executorio,
como regra, admitidas, porém, por exce¢ao, as hipoteses legais de substituicéo
e remocao; definicdo em lei das fungdes do 6rgéo.

4 Principios e garantias correlatos: fundamentos

As diretrizes que ora seréo elencadas exibem-se como fundamentos
da doutrina e jurisprudéncia engajadas para provar a existéncia do principio
do promotor naturafo passo que se vai comentar sobre cada postulado,
vai-se advertir se serve ou ndo como fundamento.

E vélido informar que estes sustentaculos apenas serdo compreendidos e
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eficientes caso sejam conjugadasterpretacao a ser feita deve ser sistematica

e teleoldgica, objetivando a unido de todos eles e a finalidade que buscam.
Também importa comentar que, embora algumas destas razées nao

sejam asseguradas plenamente aos agentes ministeriais, ndo se pode falar em

um principio do promotor natural mitigd@aomo professor Floriano de

Azevedo Marques Neto. Se assim fosse, fragilizar-se-ia a sua existéncia e

ficaria deveras comprometida ao descaso.

4.1 Principio do juiz natural: serve mesmo de fundamento?

Quando se fala em principio do promotor natural, logo se pensa no
principio do juiz natural. Por que sera?

Isso ocorre porque o postulado do juiz natural € bem mais conhecido,
havendo uma gama de trabalhos sobre 0 mesmo, o que nao é feito quanto ao
do promotor natural. Outrossim, aquele foi usado de forma embrionaria como
fundamento para a existéncia do promotor natural.

Por esse principio, entende-se que “ndo havera juizo ou tribunal de
excecao” (art. 59, inc. XXXVII, CF/88) e “ninguém sera processado nem
sentenciado senédo pela autoridade competente” (art. 5°, inc. LI, CF/88).

Guilherme de Souza Nucci nota que é dever do Estado respeitar as
normas de determinacao de competéncia e assegurar as partes, no julgamento
da causa, a escolha de um juiz imparcial, previamente designado por comando
constitucional, como forma de legitimac¢éo do Poder Judiciario e consequente
equilibrio da magistratura em um Estado Democrético de Diteito.

Ja o constitucionalistdexandre de Moraes afere que napadem
equiparar as Justicas Especializadas as Justicas de Excec¢éo (as ultimas vedadas
no ordenamento juridico atuafs Varas Especializadas séo criadas e
organizadas pela Constituicdo da Republica e pelas Leis de Organizacéo

“MARQUES NETO, Floriano deAzevedo. Entre independéncia e neopatrimonialismo: a
distorcdo da doutrina do “ promotor natural”. In: RIBEIRO, CaNasicius Alves (0g.).
Ministério Publica reflex8es sobre principios e funcdes institucionais. Sédo PAtlas, 2010.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Bradib88) Disponivel em: <http://
www.planalto.gowr/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm&kcesso em: 18 out. 2012.

NUCCI, Guilherme de Souz&lanual de processo penal e execugdo pehBaled. revista,
atualizada e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

2012 Revista Juridica do Ministério Publico 167



Dayana de Sousa Catdo  PRINCIPIO DO PROMOT OR NATURAL NO PROCESSO
PENAL COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL DO
CIDADAO, DO AGENTE PUBLICO E DA SOCIEDADE

Judiciaria, ou seja, além de adequadamente constituidas, visam a fins de
interesse publico; séo, portanto, naturalmente concebiveis.

Desta forma, a doutritfeconsidera que € aplicavel o principio do juiz
natural como fundamento do postulado do promotor natural, porque, a medida
gue sdo vedados tribunais de excecdo e impostos 0 processamento e
julgamento pela autoridade competente, também séo proibidos os acusadores
de excecdo. Se o julgamento € excepcional, significa dizer que ele ndo é
regular e, assim, as partes sao ané6malas.

Com a vénia concedida, o presente trabalho ndo comunga do mesmo
entendimento. O principio do juiz natural esta ligado ao Poder Judiciério.
Transporta-lo como subsidio a existéncia do postulado do promotor natural
seria, até certo ponto, vincular o Ministério Publico a Magistratura.

Quando se fala em “juizo ou tribunal de exce¢éo”, restringe-se a esfera
judiciaria. Nao hé referéncia 8arquet No entanto, a prerrogativa de a
pessoa ser processada e sentenciada por autoridade competente pode muito
bem servir de base para a afirmagé&o do principio do promotor natural.

Recentemente, alguns dispositivos do Cédigo de Processo Penal foram
alterados pelas Leis n1.689/08, 1.690/08 e 1.719/08, excluindo a
possibilidade de nomeagé&o de promattioc,0 que demonstra a falta de
substrato quanto ao juizo ou tribunal de excecédo fwmiamento para o
principio do promotor natural.

De fato, ao Ministério Publico compete o processamento do feito; ao
Judiciario, o julgamento da lide. Mesmo assim, a vedac&o de que “ninguém
sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente” (art.
5°,inc. LI I, CF/88) esta mais para o principio do devido processo legal,
gue sera exposto adiante, do que para o do juiz natural, razao pela qual é
sustentavel a negativa de utilizacéo desse principio como fundamento para o
postulado do promotor natural.

4.2 Devido processo legal, ampla defesa e isonomia: a triade é cabivel?

Fredie Didier retrata no seu livro a inteligente licdo do principio do

"MORAES, Alexandre deDireito constitucional 22 ed. Sado Paulditlas, 2007.

BALMEIDA, op. cit.
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devido processo legal em sentido formal e aduz que o referido €, na verdade,
uma clausula geral de que decorrem, entre outros, o postulado do juizZhatural.

Na sua colocacgao, acrescenta que esse principio consiste no direito de
processar e ser processado conforme as normas legais fixadas previamente.
E ai ha substrato para afirmar que o principio do promotor natural possui,
como um de seus fundamentos, o preceito do devido processo legal, exposto
no art. 5°, inc. LIIl, CF/88Acertado esse posicionamento e o presente
trabalho a ele se filia.

O direito fundamental 2 ampla defesa é assegurado constitucionalmente
aos litigantes e aos acusados (art.\3°CIE/88), bem como o da isonomia.

Por causa dessas duas garantias e a do devido processo legal, nelas estaria
implicito o principio do promotor natural. Nao obstante o crédito que déo a
essatese, tal postura ndo € tomada de maneira proveitosa.

O promotor natural pode até se associar a amplitude da defesa e a
isonomia, visto que deve haver oportunidade de defesa e equilibrio narelagcéo
processual. Isso € correto. Mas esses direitos ndo servem de base para o
principio em evidéncia.

4.3 Independéncia funcional: peculiaridade prestigiosa

Principio institucional previsto na Constituicdo brasileira, a
independéncia funcional revela o Ministério Publico como funcéo essencial a
justica, Org&o autbnomo, independente aos demais poderes, até em face
dos préprios agentes ministeriais.

E argumento eficaz e bastante utilizado para fundamentar a existéncia
do principio do promotor natural.

Importante observar que a independéncia funcional citada pela legislacéo
diz respeito a autonomia da Instituicdo ministerial e de seus membros. Ha
guem sustent® porém, que estes nao estdo abrangidos pela norma, vez que
estaria a arremessar 0s principios da unicidade e indivisibilid &decplet
A tal propésito ndo deve ser dada continuidade.

1DIDIER JUNIOR, FredieCurso de direito processual civiteoria geral do processo e processo
de conhecimento. 11. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009.

2MARQUES NETO, op. cit.
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A independéncia funcional deve ser interpretada de maneira ampla
a ponto de abarcasim, os promotores de justidanto é verdade que
o art. 28 do Cdadigo de Processo Penal garante ao membro do MP
discordar do entendimento do Procura@Garal de Jstica ao deduzir
gue € hipGtese de promover o arquivamento do inquérito policial e 0
superior hierarquico (no ambito administrativo) inferir que é caso de
denunciar

A relevancia deste principio salta aos olhos, porque nem ao Poder
Executivo, nem ao Poder Legislativo, nem ao Poder Judiciério foi assegurada
(expressamente) a independéncia funcional. Esse merecido privilégio foi
direcionado ao Ministério Publico, conferindo-lhe distingdo, como assim o €,
em relacao a triade do poder

4.4 Inamovibilidade do membro do Ministério Publico: sapiéncia legislativa?

Prescrita no art. 128, 85°, I, “b”, da Constituicdo Federal de 1988, a
inamovibilidade representa uma garantia de que os agentes ministeriais ndo
serdo removidos daquele cargo ou funcéo, “salvo por motivo de interesse
publico, mediante deciséo do 6rgao colegiado competente do Ministério
Publico, pelo voto da maioria absoluta de seus membros, assegurada ampla
defesa”?

Funciona como garantia do cidadao de ser processado por aquele
promotor de justica ja designado por competéncia originaria, além de coibir
a violacdo ao devido processo e a eventual interferéncia abusiva do
Procurador-Geral de Justica.

Sébia foi a lei ao conferir tamanha garantia aos membargoet
e, a0 mesmo tempo, cercea-la para beneficiar a sociedade, apés atendidos
0s requisitos necesséarios. Com isso ela proporciona seguranga, mas
também os deixa em alerta de que a inamovibilidade ndo é absoluta,
imutavel.

Possivel, pois, agregar essa garantia a estrutura¢ao do principio do
promotor natural.

2IBRASIL. Op. cit.
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5Analise dos principais julgados do STF

Ha mais de trinta anos, o principio do promotor natural € objeto de
debate no3ribunais Superiores, principalmente no Suprdmiounal
Federal (STF), pelas suasrmas ou Plenéario, sem resultar em uma
concluséo firme?

Ao pesquisar jurisprudéncia sobre o postulado do promotor natural
no sitio do STFapos a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, sédo
contados 45 acérdaos julgados por @sisinal [o Ultimo foi julgado em
25/10/2012]As decisbes monocraticas somam-se mais de cem.

Em sede de STR questéo foi enfrentada pela primeira vez pelo
Ministro (Min.) Antdnio Nede®, quem, ao votar ndabeas Corpus.

48.728, reconheceu a previsao do principio ainda que ndo expressamente no
texto constitucional de 1967, com a redagao dada pela Emenda n. 1, de
1969, intuindo que, se € vedado juizo de excec¢do, também é impossivel
conceber o acusador de excec¢éao, porquanto estaria concedendo e subtraindo
umagarantia.

Em momento inicial, parece razoavel apontar o primeiro julgado
envolvendo o principio do promotor natural depois do advento da Carta
Politica de 88: élabeas Corpu68739/DF-cujo relato coube ao Ministro
Sepulveda Pertence, sendo apreciado pé&larita em data de 1° de outubro
de 1991. Pela leitura da ementa, é reconhecido o promotor natural, devendo
compatibilizar-se com os principios institucionais da unidade e da
indivisibilidade.

Neste diapasao, considera-se conveniente apresentar os dois julgados
do Supremdribunal Federal mais interessantes e que servirdo de exemplos
para comparacdes, estudos e analises, quais segadrdao ermlabeas
Corpusn. 67759/RJ e 0 acordéo no Recurso Extraordinario n. 387974/DF

22ROSA, Frank José Soare®. posicionamento constitucional do Ministério Publico entre os “
Poderes” do Estado na Constituicdo da Republica de 1¥8#8ponivel em:< http://
www.fesmpdft.og.br/arquivos/FRANKE_JOSE_SOARES.pdfxcesso em: 12 dez. 2012.

2BRASIL. SupremoTribunal FederalAc6rddo do Tibunal Pleno noHabeas Corpus. 67759-
2/RJ. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 6 de agosto de 1992. Publicado no DJU em 1°
de julho de 1993.p. 146t. seq.Disponivel em:<http://redistf.jus.br/paginadorpub/
paginadoljsp?docTP=AC&docIlD=70460>Acesso em: 12 dez. 2012.
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5.1Aco6rdao do STF nblabeas Corpus. 67759/RJ

A importancia deste acordao da-se porque fora decidido pelo Plenéario
do STFE E o que isso significa? O Plenario, assim combuasas e 0
Presidente, é go dorribunal. No entanto, compde-se de todos os onze
Ministros (comparecimento de pelo menos seis), enquanitoass Sao
formadas por apenas cinco Ministros (presenga minima dé trés).
Passa-se, entdo, a transcrever sua ementa:

“HABEAS CORPUS” - MINISTERIO PUBLICO — SUA
DESTINAGCAO CONSTITUCIONAL - PRINCIPIOS
INSTITUCIONAIS - A QUESTAO DO PROMODR
NATURAL EM FACE DA CONSTITUICAO DE 1988 -
ALEGADO EXCESSO NO EXERCICIO DO PODER DE
DENUNCIAR - INOCORRENCIA - CONSTRANGIMENTO
INJUSTO NAO CARACTERIZADO - PEDIDO
INDEFERIDO. -O postulado do Promotor Natural, que se
revela imanente ao sistema constitucional brasileiro, repele, a
partir da vedagdo de designagOes casuisticas efetuadas pela
Chefia da Instituicéo, a figura do acusador de excecéo. Esse
principio consagra uma garantia de ordem juridica, destinada
tanto a proteger o membro do Ministério Publico, na medida
em que lhe assegura o exercicio pleno e independente do seu
oficio, quanto a tutelar a propria coletividade, a quem se
reconhece o direito de ver atuando, em quaisquer causas,
apenas o Promotor cuja intervencdo se justifique a partir de
critérios abstratos e pré-determinados, estabelecidos em lei. A
matriz constitucional desse principio assenta-se nas clausulas
da independéncia funcional e da inamovibilidade dos membros
da Instituicdo. O postulado do Promotor Natural limita, por
isso mesmo, o poder do Procurador- Geral que, embora
expressdo visivel da unidade institucional, ndo deve exercer a
Chefia do Ministério Publico de modo hegemodnico e
incontrastavel.Posicao dos Ministros CELSO DE MELLO
(Relator), SEPUVYEDA PERTENCE, MARCOAURELIO e
CARLOS VELLOSO. Divergéncia, apenas, quanto a
aplicabilidade imediata do principio do Promotor Natural:

2BRASIL. SupremoTribunal FederalRegimento internoDisponivel em: <http://wwstf.jus.br/
arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF_Julhdl.pdi> p. 12>.Acesso em: 12
dez. 2012.
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necessidade darterpositiolegislatoris’ para efeito de atuacao

do principio (Ministro CELSO DE MELLO); incidéncia do
postulado, independentemente de intermediacao legislativa
(Ministros SEPUNEDA PERTENCE, MARCOAURELIO e
CARLOS VELLOSO). - Reconhecimento da possibilidade de
instituicdo do principio do Promotor Natural mediante lei
(Ministro SYDNEY SANCHES). - Posicéo de expressa rejeicao
a existéncia desse principio consignada nos votos dos Ministros
PAULO BROSSARD, OCAVIO GALLOTTI, NERI DA

SILVEIRA e MOREIRAALVES?® [Grifo noss0]

O aresto acima foi julgado, como se percebe, pelos Ministros Celso
de Mello (relator), Marcéurélio, Carlosvelloso, Sepulveda Pertence,
Sydney Sanches, Paulo Brossard, Octavio Gallotti, Néri da Silveira e Moreira
Alves.Abstiveram de votar os Ministros Francisco Rezek e limar Galvao,
pois ndo eram membros do STF no periodo em que se iniciou o julgamento.

Embora avrit (ordem escrita) tenha sido indeferido pela maioria, 0s
votos dos Ministros que foram pelo deferimento demonstram,saber
conhecimento este que precisa ser esmiugado e, em alguns instantes,
contraposto com o que se considera correto por este trabalho monografico.

Observe:

O voto do Ministro-Relator contém 25 laudas e expressou que a reforma
da ordem constitucional resultou na institucionalizac&o do Ministério Publico,
reclamada pelo povo. Fundamentou-se nos ensinamentos de Paulo Cezar
Pinheiro Carneiro e Jaques de Camargo Penteado e adiantou que o principio
do promotor natural traduz-se em uma garantia do memBargoete da
coletividade, ressaltando sua matriz na independéncia funcional e na
inamovibilidade.

Ainda aduziu o Min. Celso de Mello que tal postulado funciona como
uma contencgéo aos poderes do Procurador-Geral, que precisam ser limitados.
Salientou que deve a unidade e indivisibilidade coexistirem em harmonia na
ordem juridica com a independéncia funcional. Mesmo assim, foi pelo
indeferimento do pedido, vez que o principio € questge feenda
necessitando de aplicabilidade através de ato legislativo.

ZBRASIL. Op. cit.
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Ja o Ministro Sepulveda Pertence acreditou que é absolutamente
necessario o seguinte: “precatar-se o intérprete de certo mimetismo, que
compromete frequentemente as reflexdes sobre a organizacao do Ministério
Publico e se traduz na tendéncia de transplante cego das regras e principios
da magistratura judiciaf®

Ato continuo, Pertence acautelou que nao é razoavel sobrepor o
principio da independéncia funcional aos predicados da unidade e
indivisibilidade institucionaisTambém falou da constitucionalidade das
promotorias especializadas e que a matéria é carente de complementacao
legislativa, espalhando efeito paralisante. Pediu licenga ao Ministro-Relator e
deferiu ochabeas corpus

O Sr Ministro MarcoAurélio concedeu o pedido e fundamentou seu
voto nos incisos I, XXXVII, LIII, LV, do art. 5°, da CF/ 88. Consignou que
0s preceitos constitucionais, ainda que implicitos, geram, independentemente
de lei regulamentadora, direitos e garantias.

Como o fez Pertence, o Min. CarlMalloso acompanhou seu voto
(deferiu owrit) e baseou-se na licdo de Jééenso da Silva quanto a
classificacdo das normas constitucionais referentes ao MP terem eficacia
limitada, o que as faz depender de lei a complementa-las.

Por outra banda, o Ministro Paulo Brossard divergiu dos que veem a
base do principio do promotor natural na inamovibilidade dos agentes
ministeriais e apontou que esta € uma garantia funcional, uma vez que, se
assim fosse, como a inamovibilidade também é uma garantia do defensor
publico, poderia ser sustentado o principio do defensor natural. Com a
permissao, ndo merece apoio seu entendimento, posto que o defensor ndo
tem a garantia da independéncia funcional, peculiar a Instituicdo Republicana
e seus respectivos membros.

Prosseguiu seu vatassentando que a independéncia funcional é
assegurada a Instituigdoas que dela irradia a de seus membros. N&o viu
na unidade e indivisibilidade, sustentaculos para a tese do promotor natural.
Indeferiu chabeas corpus

O Ministro Néri da Silveira refutou a existéncia do principio, como se
infere da ementa anteriormente transcrita.

2BRASIL. Op. cit., p. 160 et. seq.
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Em laconismo que incidiu em verdadeiro paradoxo, o Ministro Octavio
Gallotti acolheu os votos dos Ministros Celso de Mello e Paulo Brossard,
rejeitando ohabeas corpusDesta feita, com a maxima licenca, foi
contraditério, uma vez que os supracitados Ministros tém razdes diversas
para embasar seus votos.

Radical, o Ministro Moreiralves indeferiu avrit e ndo reconheceu
sequer a existéncia do promotor natubaka venia o voto do respeitavel
Ministro merece reparo. Por trds de uma aceita¢éo ou negativa, ha um motivo.
Sendo assim, deveria ele ter fundamentado seu voto.

O Ministro Presidente Sidney Sanches ponderou inexistir
constitucionalmente o principio do promotor natéimou que ndo ha
impedimentos para que a Lei Orgéanica do Ministério Publico venha a
adota-lo, defendendo essa criacdo. Nao deferiu, portamabheas
corpus

Dos nove Ministros que votaram, quatro reconheceram a existéncia
do principio condicionada a concepcao de ato legislativo, um defendeu
a (possibilidade de) criacao — Min. Sydney Sanches —, e os outros quatro
consentiram que ndo o ha. Nesta direcdo, o placar ficou de cinco a
guatro (vencedora a tese que desenha o postulado como realidade). O
gue esta em foco, pois, € que majoritariamente os Ministros foram pela
subsisténcia do promotor naturs¢ndo de pouca valia o deferimento
ou indeferimento dwvrit.

Contudo, diante do advento da Lei Organica Nacional do Ministério
Publico (Lein. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993), das Leis Organicas dos
Ministérios Publicos dos Estados e da Lei Complementar n. 75, de 20 de
maio de 1993, a exigéncia de norma infraconstitucional foi satisfeita.

E fato que o postulado do promotor legal foi acolhido pela Lei de n.
8.625/93, que dispde sobre normas gerais para a Organizacao do Ministério
Publico dos Estados e d& outras providéncias. De acordo com a doutrina
majoritéria, depois da mencionada lei, ja ndo se pode discutir a existéncia no
Direito brasileiro do principio do promotor natural.

Os entes federados tiveram que adaptar a organizacdo dos seus
Ministérios Publicos as normas da Lei Complementanando-se
obrigatéria a criacao dos 6rgaos de execucdao e a lotacéo por titularidade
do agente no Orgéo.
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5.2Ac6rdao do STF no Recurso Extraordinario n. 387974/DF

O acordédo do STF no Recurso Extraordinario n. 387974/DF € digno
de andlise porque arelatora, Ministra Ellen Gracie, fundamenta seu voto no
acordao anteriormente explicitado e rejeita (isso mesmo, rejeita) a tese do
promotor natural. E este o aresto:

CRIMES CONTRAA HONRA DE SER/IDOR PUBLICO,

EM RAZAO DO OFIiCIO. LEGITIMIDADE
CONCORRENTE. INAPLICABILIDADE DA SUMULA 208.
PRINCIPIO DO PROMODR NATURAL. O STF por seu
plenério, rejeitou a tese do promotor natural, porque dependente
de interposicao legislativa (HC 67.759, rel. Min. Celso de Mello,
DJ 01.07.93)Admissivel o recurso extraordinario interposto pelo
servidor ofendido e regularmente admitido como assistente da
acusacédo na acao penal publica condicionada, quando o MP néo
recorre contra acérdado do STJ que acolhe tese rejeitada pelo STF
em recurso ordinario elrabeas corpys anula a agdo penal. O
reconhecimento da legitimidade concorrente, pelo plenéario do
STF (INQ 726-AgR, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 29.04.94),
implica a impossibilidade de ser o servidor ofendido prejudicado
em decorréncia da opgéo feita. RE conhecido e provido para

restabelecer a acédo peffErifo nosso]

A Ministra Ellen Gracie deferiuwrit, bem como o Ministro Nelson
Jobim, que acompanhou o voto da relatora. Ja o Min. Celso de Mello
(presidente) ndo conheceu do recurso extraordinario.

Inobstante o resultado do acordao, como ja foi esclarecido outrora,
impende evidenciar o argumento utilizado pela Ministra Ellen Gracie para
negar a existéncia do principio do promotor natural: “No tocante ao mérito,
adoto a posicao que foi fixada pela maioria da Corte no julgamento do
HC 67.759rel. Min. Celso de Mello, DJ 01.07.98aquela ocasiéo o
Plenério rejeitou a tese do pmotor natural”.?® [Grifo noss0]

2BRASIL. SupremoTribunal FederalAcordao da 22 irma no Recurso Extradimario n.
387974-0DF. Relatora: Ministra Ellen Gracie. Brasilia, 14 de outubro de 2003. Publicado no
DJU em 26 de marco de 2004. p. 00025. Disponivel em:< http:/s#dirs.br/paginadorpub/
paginadolsp?docTP=AC&docID=261675>Acesso em: 15 dez. 2012.

28BRASIL. Op. cit., p. 892.
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Dé-se a atencao necessaria para as palavras da respeitavel relatora.
Releia-se.

Ora, em que momento a maioria do Plenario, no julgamehialmas
Corpusn. 67759, rejeitou a tese do postulado do promotor natural? Isso
nao ocorreu. Com o beneplacito do contido no discurso da ex-Ministra, o
gue se apura, a bem da verdade, € que houve um infeliz engano da sua parte.

Ademais, o julgado em analise procede da Seglunuiaa do STF
que foi formada pelo minimo previsto para acontecer (trés Ministros). E
decisdo minoritaria. Esta em dissonancia com os demais precedentes do STF
gue reconhecem, majoritariamente, a existéncia do principio do promotor
natural.

Diante da questao, vingaria a interposi¢céo do recurso de embargos de
divergéncia (art. 330 do Regimento Interno do STF), visto ueraa
divergiu do que foi julgado pelo Plenério quanto a interpretacéo de direito
federal®

6 Ministério Publico na legislacdo estrangeira

O Direito Comparado é util como ciéncia descritiva e auXili@screve
o ordenamento juridico do pais em estudo e ajuda a aperfeicoar o sistema
normativo pétrio, convergindo para o progresso e bem-estar da convivéncia
legislativa e social. Por tais motivos, € conveniente um rapido estudo acerca
do Ministério Publico nos paises a seguir selecionados, a fim de que seja
ressaltada a necessidade de sobressair-se o principio do promotor natural
com sustentaculo na independéncia funcional.

O Promotor de Justica do estado de Sao Paulge Ativerto de
Oliveira Marum, com base na obra&deénio Claudio da Costa Machado,
menciona que ha uma triade divisdo quanto ao tratamento constitucional
dispensado ao Ministério Publico dos varios pafses.

Inicia com os Estados que ndo tratam o Ministério Publico no &mbito
constitucional, mas, sim, infraconstitucional. Elenca, dentre gAieasanha,
Estados Unidos, Franca, Grééiegentina é\ngola.

2BRASIL. Op. cit., p. 159.

SOMACHADO, Antbnio Claudio da Costa (1998, apMARUM, 2006).
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Apbs, apresenta paises nos quais o MP é disciplinado restritamente
pela Constituicdo Federativa. Deles pode-se destacar a Italia e, nos tempos
passados, o Brasil.

Em seguida, elenca o rol de Estados onde as Constituicdes dilatam as
atribuicbes da Instituicdo Republicana. Encontram-se inclusos nele o Brasil,
Portugal e a maioria dos paises latino-americanos.

Marum adiciona a classificacdo de Machado um outro bloco: o dos
paises em que inexiste o Ministério Publico feito Instituicdo. Seleciona a
Inglaterra como o exemplo mais conhecido. Para melhor compreenséo, serao
feitas breves consideracfes sobre o Ministério Publico atual nos paises a
seguir selecionados.

6.1 Ministério Publico francés

Os doutrinadores concordam que o perfil do Ministério Publico como
esta hoje teve sua origem na Franca, atraves dos Cadigos Napolebnicos. O
pais onde nasceu o exemplo da Instituicdo Republicana nos moldes atuais
atrai sobre si os olhares curiosos.

Jorge Marum registra que o Ministério Publico francés mais se assemelha
a uma “magistratura de segunda cla$ss3b o comando administrativo do
Ministro da Justica. Inexiste a garantia da inamovibilidade para seus membros,
gue estdo vulneraveis a dispensa da funcéo e rebaixamento de categoria.

Percebe-se, pois, que a robustez e a independéncia de outrora ndo
sé80 mais caracteres presenteBaqguetda Franca hodierna.

6.2 Ministério Publico lusitano

A Constituicdo de Portugal reserva Capitulo préprio, dentro do Titulo
direcionado aos§ribunais, para tratar do Ministério Publico.

Extrai-se do art. 228da referida Constituicao que o Ministério Pablico
lusitano tem autonomia e é o titular da acéo penal e da defesa da legalidade

SIMARUM, op. cit, p.62.

32PORTUGAL. Assembleia da Republicdisponivel em: <http://wwyparlamento.pt/
Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx#art&t8sso em: 17 dez. 2012.
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democratica. Seus membros gozam de inamovibilidade e s&o considerados
magistrados com subordinacao hierarquica.

Além disso, incumbe aos agentes ministeriais a defesa dos interesses
difusos, tais como o ambiente e o patrimonio.

José Joaquim Gomes Canotilho, professa que, além dessas func¢des, a
guarta revisao constitucional lusitana atribuiu ao MP a participagdo na execucéo
da politica criminal determinada pelos 6rgéos sobefanos.

6.3 Ministério Publico italiano

A Constituicdo da Republica Italiana de 1947 (ainda vigente), em
seuTitulo IV, “Magistratura”, na Sesséo |, “Ordenamento jurisdicional”, no
seu art. 107, disp&e que “Os magistrados sao inamoviveis. [...] O Ministério
Publico goza das garantias estabelecidas no que diz respeito a ele, pelas
normas do ordenamento jurisdicion#!”.

Se o supracitado dispositivo prescreve que 0s juizes sdo inamoviveis
e gue oParquetpossui as mesmas garantias dgaorjurisdicional, a
inamovibilidade também seria garantia do Ministério Publico, certo?

Para Carneiro, a proposicao esta correta, embora assevere que, “na
realidade pratica, o poder do Ministro da Justica continua arffplo.”

Mais acertada, porém, a opinidddmeida, quem diz estar errada
a assertiva. Na Italia, o Ministério Publico ndo existe como Instituicdo. Suas
funcdes sdo exercidas pelo Poder Judiciario, que desempenha funcéao
julgadora (magistratura judicante — possui a inamovibilidade) e funcéo do
Parguet(magistratura requerenté).

No tangente a independéncia funcional, o art. 108 da Constitui¢cao
italiana dita: “[...JA lei assegura a independéncia dos juizes das jurisdicbes

33CANOTILHO, Joaquim José GomeBireito constitucional e teoria da Constituica8. ed.
Coimbra:Almedina, 1999. p. 635.

3 TALIA. Constituicdo italiana traduzida para o portuguéBisponivel em: <
http://www.provincia.milano.it/export/sites/default/diritticittadini/documenti/Portoghese.pdf> .
Acesso em: 17 dez. 2012.

3CARNEIRO, op. cit., p. 236.

S6ALMEIDA, op. cit.
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especiais, do ministério publico junto as mesmas, e dos estranhos que
participam na administracao da Justi¢a.”

Em momento inicial, logo se pensaria ha forca da norma ao assegurar
a independéncia funcional ao MBdavia, ndo obstante Carneiro entender
ser garantia dos agentes ministeriais italianos, também menciona que a “[...]
dependéncia hierarquica, com os poderes de avocacao e designacao dos
Procuradores-Gerais, interfere nos escritdrios e no préprio principio da
independéncia dos membros que o compdent¥...]".

Certa a sua interferéncia e, desta feita, vé-se que os membros do
Ministério Publico da Italia sdo subordinados ao superior hierarquico, o
Procurador-Geral, motivo pelo qual ndo se pode firmar o principio da
independéncia funcional como caracteristica damuet

Apesar do tratamento analogo, hoje o MP italiano é autbnomo ao Poder
ExecutivoAinda estd em ascensédo, embora ja seja prestigiado pelo combate
ao crime organizado e corrup¢ao nos meios politicos.

6.4 Ministério PUblico da extinta Unido Soviética

Até 1991, periodo da Guerra Fria, guando foi dissolvida a Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), esta tratava o Ministério Publico
(Prokuraturg na esfera constitucional e Ihe concedia amplos poderes,
garantindo, por exemplo, aindependéncia funcional dos membros do MP em
relacéo a qualquer 6rgao estatal, no exercicio de suas func¢des, subjugados
apenas alei.

Na Unido Soviética, j& havia semelhanca com o que a Lei Processual
Penal brasileira hoje prescreve. Carneiro indica a possibilidade de discordancia
entre o Promotor e o Procurador quanto ao tipo penal, de ser ofertada a
denuncia ou promovido o arquivamento do inquérito policial. Nesteacaso
inquiridor (no Brasil, € o juiz) € quem encaminharia as pegas a seu superior
hierarquico, em razdes escritas.

S TALIA, op. cit.
#CARNEIRO, op. cit., p. 237.

3CARNEIRO, op. cit.

180 Revista Juridica do Ministério Pablico 2012



PRINCIPIO DO PROMOT OR NATURAL NO PROCESSO Dayana de Sousa Catéo
PENAL COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL DO
CIDADAO, DO AGENTE PUBLICO E DA SOCIEDADE

No ordenamento juridico soviétidtavia a obrigatoriedade da acao
penal e o 6nus da prova cabia ao érgao acusatoério, devendo este zelar pela
legalidade das decisdes judiciais, mesmo nas questoes de que ndo participara
diretamente.

Foi exposto por derradeiro porque o Ministério Publico da URSS
era o Unico que tinha a independéncia funcional. Como a Unido Soviética foi
extinta, tal garantia ndo € prevista na ordem juridica alienigena; é peculiar
contudo, ao Org&o Ministerial brasileiro. Logo, é fragil o pensar que a unidade
e aindivisibilidade ndo se coadunam com a independéncia da funcao. Pelo
contrario. Esta existe e funciona como uma limitacdo ao poder hierarquico
do Procurador-Geral.

7 Repercusséao no Processo Penal quando da inobservancia

O Direito Constitucional € o tronco arboreo de onde nasceram 0s
outros Direitos. Seus preceitos aplicam-se, por conseguinte, aos diversos
ramos juridicos.

Dito isso, impende refrisar que o principio do promotor natural, na
posicao da doutrina majoritaria, tem assento constitucional. Por agsim ter
cabivel sua aplicacdo na seara civel, criminal etc. Conquanto seja mais
frequente a incidéncia no processo pergthimsao qual a Carta Magna de
1988 elevou o MP s6 faz comprovar que o postulado € comum a qualquer
area.

Todavia, como este trabalho aborda o principio do promotor natural
no campo do Direito Processual Penal, s6 serdo apresentadas as
consequéncias nessa esfera de atuacao.

Pois, ent&o.

Eugénio Pacelli de Oliveira, ao analisar os efeitos do desrespeito ao
principio no processo penal, aduz que

Tanto aqui (o principio do promotor natural) como ali (a regra

da imparcialidade), o problema somente se fara presente a partir
do transito em julgado de sentenca pepnadenatériapois: a)

se ainda em curso o processo, a matéria podera ser apreciada até
mesmo em sede de apelacao ohalseas corpusom o que a
nulidade relativa podera ser reconhecida; b) se ja passada em
julgado a sentenca absolutéria, nada podera ser feito em razao
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da vedagdo da revisgwo societate Quando condenatoéria a
decisdo, e uma vez passada em julgado, restaria saber se seria
possivel a sua desconstituicdo sob alegacdo de violagdo ao
principio do promotor natural. No ponto [...], acompanhamos

o entendimento do eminente professor Paulo Cezar Pinheiro
Carneiro (1999, p. 98), para quem a violacdo de semelhante
principio resultaria em nulidade absoluta. E que a vedacéo do
acusador de excecao integra o rol de garantias individuais
constitucionais, constitutivas do devido processo legal, ainda
que ndo expressamente alinhada em nenhum dos incisos do art.

5.9 da Constituicdo Federél.

As nulidades absolutas sao auténticas ofensas ao devido processo
legal e, por conseguinte, ao interesse publico.

Sabendo-se que a atribuicéo é pressuposto processual de validade, é
forcoso concluir que a inobservancia do principio do promotor natural
constitui-se vicio insanavel e de impossivel convalidacao, acarretando, pois,
a nulidade absoluta do ato ministerial praticado por quem nao tem atribuicao,
umavez que, no momento em que o Ministério Publico atua em Juizo, devem
ser observadas as normas processuais.

Tome-secomo exemplouma eventual propositura de acao penal
pelo promotold hoc como o artigo 129, §2°, da Constituicdo Federal
veda o exercicio das funcdesRirquetas pessoas estranhas a Instituicdo
(porguanto somente o promotor natural detém atribuicéo para a formacao
da opinio delict) e, considerando que a garantia da acusacao
constitucionalmente adequada se insere no principio do direito a ampla defesa
e ao devido processo legal, € notdrio que o ato processual praticado com
violagao de tais garantias d4 margem a sua invalidade.

Como é sabido, a nulidade absoluta deriva de violagéo as garantias
constitucionais enquanto a nulidade relativa € originada de violag&o ao modelo
legal instituido em face do interesse privddgarantia que veda o acusador
de excecdo é formalidade instituida no interesse publico, de modo que a
inobservancia da forma processual prevista no processo penal, por apresentar
um grave defeito e macular um dos principios constitucionais que norteiam o
devido processo penal, é causa de nulidade absoluta.

“00LIVEIRA, Eugénio Pacelli deCurso de processo pendl2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p.445.
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Por 6bvio, o disposto no art. 563 do Cédigo de Processo Penal,
estabelecendo que “nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade nao resultar
prejuizo para a acusacao ou para a defésaéio se aplica a hipotese de
ofensa ao principio do promotor natural, pois, nesse caso, nulidade independe
de comprovacéao de prejuizo, ja que este € presumido.

Situacdao diferente € quando o 6rgéo do Ministério Publico atua no
processo na condicao destos legisou seja, como fiscal da lei (e n&o
como parte). Nesse caso, a ele ndo pode ser imposta a exclusdo do processo,
como determina o artigo 13, inciso lll, do Cédigo de Processa*Civil.

Desse modo, o instituto das nulidades, que se irradia do proprio principio
constitucional do devido processo legal (art. 5°, H&/LConstituicdo), esta
reproduzido no proprio Codigo de Processo Penal, o qual alude as nulidades
nos artigos 563 a 573 a@pesar de ndo prey¢axativamente, no rol de
nulidades do artigo 564, tem-se que a falta de atribuicdo equivale a falta de
legitimidade prevista no inciso Il do referido dispositio.

Nucci revela que as nulidades absolutas sédo aquelas que apresentam
um grave defeito e maculam alguns dos principios constitucionais que norteiam
o devido processo penal. Conclui-se, entdo, que a consequéncia da ofensa
ao principio do promotor natural conduz a declaracdo de nutitanedo
processo, conhecivexk officiopelo Juizd?

No que tange a nulidade relativa, compreende-se que € necessaria a
demonstracao do prejuizo e que deve ser levantada no momento oportuno,
sob pena de precluséo, ndo podendo ser reconhecida de oficio p#lo juiz.

Todavia, somente a analise do caso concreto permitira saber se houve
ou nao violacao ao principio do promotor natural.

“BRASIL. Cbdigo de pocesso penalDisponivel em: < http://wwwlanalto.gowr/ccivil_03/
Decreto-Lei/Del3689.htm>.Acesso em: 20 dez. 2012.

“2BRASIL. Op. cit.
“NUCCI, op. cit.

“lbidem
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8 Considerag0es finais

Garantia constitucional de interesse do cidadéo, do agente publico e
da sociedade, o principio do promotor natural traduz a ideia de devido
processo legal, isto é, de que o procedimento e o processo se deem conforme
os ditames legais, com a atuacao do membPapetde forma escorreita,
assegurando lisura e democracia na lide, sem intervencéo ilegal do Procurador-
Geral.

Certificou-se que o postulado do promotor natural tem natureza juridica
de garantia constitucional do cidadao, uma vez que este tem o direito de ser
investigado ou processado pelo Ministério Publico competente, excluindo o
promotor de excec¢ao; do agente publico, porque ndo pode abdicar das
incumbéncias ditadas pela Constituicdo; e da sociedade, para quem o
Ministério Publico funciona e luta através dos meios legais existentes.

Por fim, espera-se que se tenha contribuido com a cultura juridica e
fornecido elementos consideraveis para a elucidacao da problematica do
promotor natural, que permeia até os dias atuais, vez que a questao €,
precipuamente, de interesse publico.
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TRIBUNAL DO JURI: O NOVO CODIGO DE PROCESSO
PENAL SOBA OTICA DO MINISTERIO PUBLICO

Mar ciaTr ovao Duarte Cavalcanti d’Albuquerque
Académica de Direito

Resumo

O presente estudo tem o objetivo de analisar as alteracfes propostas
no Tribunal do Juri para o novo Cédigo de Processo Penal sob a 6tica do
Ministério Publico. Para tanto, foram avaliados os pronunciamentos dos
membros do Ministério Publico em eventos e publicacfes sobre o tema.
Constatou-se que ha o entendimento de que os Projetos de Lei n° 8.045/
2010 e n° 7.987/2010 enfraquecem a instituicdo do Jari e apresentam
alteracdes flagrantemente inconstitucionais por ferirem os principios
constitucionais em que se baseia tal instituicdo. Portanto, faz-se necessario o
acompanhamento politico da tramitacdo dos projetos com sugestfes de
substitutivos que sanem 0s vicios existentes, preservando, assim, uma das
instituicbes mais democraticas do Poder Judiciario.

Palavras-chaveTribunal do Juri. Novo Cédigo de Processo Penal. Ministério
Publico.

Abstract

The present study aims to review the proposed changes in the Jury for
the new Code of Criminal Procedure from the perspective of the Prosecution.
Thus, we evaluated the statements of prosecutors on events and publications
on the subject. It was found that there is the understanding that the bills n°
8.045/2010 and n° 7.987/2010 weaken the institution of the Jury and present
changes glaringly unconstitutional for hurting the constitutional principles that
support such an institution. Therefore, it is necessary to monitor the progress
of the bills and offer amendments to the text, thus preserving one of the more
democratic institutions of the Judiciary
Keywords: The JuryThe new Code of Criminal ProceduFae Prosecution.
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1 Introducgéo

No ordenamento juridico brasileiro, o procedimentdritmunal do
Juri foi adotado inicialmente na Constituicdo do Império, de 1824. Desde
entdo, apenas a Constituicdo de 1937 ndo o previu de modo expresso,
entretanto, o Decreto-Lei 167, de 05/01/1938, regulou a instituicdo do Jari,
dissipando os debates acerca de sua manuteng&o no ordenamento juridico
patrio*.

Na Constituicdo vigente, a instituicdo do Juri esta disciplinada no art.
5°, inc. XXXVIII, inserida, portanto, no Capitulo I, “Dos direitos e deveres
individuais e coletivosTem competéncia para julgar os crimes dolosos contra
avida, tentados ou consumados, como também os crimes que lhe séo conexos
ou continentes. Por se tratar de direito e garantia individual, esta protegida
sob o manto do art. 60, 84°, inc, la Constituicdo, ndo podendo ser
objeto de deliberacéo a proposta de emenda que tenda a aboli-la.

Apesar disso, as discussdes doutrinérias a respeito da manutengéo ou
extingdo do juri existem ha longa data. Muitos juristas alegam que o
procedimento € incompativel com o Estado Democratico de Direito, sendo
fonte de injustica% 3. Considerando tais criticas, os adeptos do movimento
reformista do juri sugeriam, entre outros pontos, alteracées como a dispensa
do libelo acusatorio, a simplificacao dos quesitos submetidos a apreciacao
dos jurados, a agilizacdo dos atos processuais realizados em plenério, a
inquiricdo direta das testemunhas e do acusado pelas partes e pelos jurados
e a necessidade da fundamentacao das decisdes.

Com o advento da Lei n11689/08, parte dos pontos vulneraveis
apontados pelos adeptos do movimento reformista do jari foi corrigida.

ISILVA, K. C. A. Reforma da instituicdo do Juri a partir de uma visdo garantista dos diReitds
Fundacédo Escola Superior Ministério Publico D. Federalritorios, Brasilia, v 20, p. 76-12,
jul/dez 2002.

2SANTOS. A. L. C. A incompatibilidade das decisdes do Conselho de SentenGaldmal do Jari

com o Estado Democrético de Direito: uma interpretacdo da legitimidade das decisfes judiciais a
partir de uma intersecao entre filosofia e direfevista Eletronica da Faculdade de Direito
Pontificia Universidade Catodlica do Rio Grande do Sul (PUCRS), Pdegre, v 3, n. 1, p. 30-46,
jan/jun 2011.

3DIAS, B. S.A. In: compatibilidade da atual conformagédo doiblinal do Jdri com os principios
caracterizadoes de um mcesso penal democratic®do José: UNINLI, 2009.
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Entretanto, algumas das alteracdes promovidas pela reforma tém suscitado
criticas entre os membros do Ministério Publlebproblema sera agravado
caso ndo ocorram modificagcdes no projeto do novo Codigo de Processo
Penal (CPP), em tramitacdo da Camara dos Deputados.

O Projeto de Lei (PL) n° 156/2009, de autoria do Senador José,Sarney
objetiva instituir um novo CPRpd&s aprovacgdo no Senado, o projeto foi
encaminhado para revisdo a Camara dos Deputados, recebendo o n° 8.045/
2010. Em janeiro de 2@1houve o apensamento do Projeto de Lein°® 7.987/
2010, de autoria do Deputado Mireixeira, considerando que ambos tém
0 mesmo objeto.

Nesse contexto, 0 presente estudo tem o intuito de, a partir da descri¢cao
do atual procedimento doibunal do Juri, analisar as reformas propostas no
novo CPP sob a 6tica do Ministério Publico.

2 O procedimento atual dorribunal do Jari
2.1 Principios constitucionais

O art. 5°, inc. XXXVIII, da Constituicdo Federal assegurirdinal
do Juri a plenitude da defesa, o sigilo das votacdes, a soberania dos vereditos
e a competéncia para julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

Em consequéncia do sigilo das votacdes, o art. 466, 81°, do CPP
vigente prevé a incomunicabilidade dos jurados durante o julgamahto.
regra tem o objetivo de preservar a pluralidade da deciséo, tendo em vista
gue impede que um jurado exerca influéncia na formacéo do convencimento
dos demais quanto ao objeto discutido na causa.

A soberania dos vereditos significa que, em sede de recurso, 0
julgamento proferido pelo conselho de sentenca nédo pode ser alterado pelo
juiz togado ou pelo tribunal. Entretanto, tal principio ndo é absoluto, pois, no
julgamento de eventual acéo de revisao criminal, manejada no interesse do
réu e observados os requisitos legais, pdatdanal de Justica absolver o
réu condenado injustamente pelo Juri em sentenca transitada entjulgado

“TAVORA, N.; ALENCAR, R. R Curso de dieito pocessual penalSalvador:JusPodivm, p. 787,
2011.
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2.2 Fases do procedimento

O procedimento déribunal do Jari esta previsto nos artigos 406 a
497 do CPROcorre em duas fases, motivo pelo qual é classificado como
bifasico ou escalonadambas as fases tém véarias denominacdes, sendo a
primeira fase chamada de juizo de admissibilidade ou juizo de acusacao
(judicium accusation)sou formacao da culpa ou sumario da culpa, ou ainda,
instruc&o preliminar; a segunda fase, por sua vez, € denominada de juizo de
mérito ou juizo da causpulicium causagou julgamento propriamente
dito, ou ainda, acusacao em plenario.

2.2.1Judicium accusationis

Esta fase tem o objetivo de fixar a competéncitrithoinal do Juri e
simplificar a matéria em julgamento, considerando que o juri € composto por
pessoas que, por nao integrarem o Poder Judiciario, ndo tém conhecimento
técnico.

De modo semelhante ao procedimento comum ordinario, apés o
recebimento da denuncia ou queixa pelo juiz, serd determinada a citagéo do
réu para apresentar resposta escrita no prazo de dez dias. Em seguida, o
Ministério Pablico ou o querelante terdo prazo de cinco dias para se manifestar
em relacdo as preliminares arguidas e aos documentos juntados. O CPP s6
prevé a manifestacéo do autor da acéo penal apds a resposta escrita do réu
para dlribunal do Juri, embora a doutrina aplique tal dispositivo, por analogia,
ao procedimento ordinario.

Cumprida essa etapa, 0 prazo maximo para a designacao da audiéncia
de instrucao e julgamento é de dez dias. Na referida audiéncia, havera a
producdo de provas, mas, ao contrario do procedimento comum ordinario,
ndo ha previsao de uma fase de diligénaimalegacoes finais sdo realizadas
oralmente, assim como a decisdo do juiz, que podera ser de pronuncia,
improndncia, absolvigdo sumaria ou desclassificagéo.

O magistrado podera pronunciar o réu, quando existir indicios
suficientes de autoria e prova da materialidade delitiva. Neste caso, tem inicio
a fase dgudicium causaeContra a decisao de prondncia, cabe recurso em
sentido estrito. Este, por sua vez, tera efeito regressivo, tendo em vista que
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possibilita ao julgador exercer o juizo de retratacdo. Se o julgador se retrata
ou, caso néao o faga, sénibunal de Justica decide pela reforma da decisao,
ocorre o0 que se chama de despronudncia.

Se n&o houver indicios suficientes de autoria ou prova da materialidade
delitiva, o juiz decidira pela impronancia, que podera ser combatida pela
apelacao. Se surgir nova prova apos a decisao de impronuncia e ndo tendo
sido extinta a punibilidade do réu, € possivel o oferecimento de nova denuncia.

A absolvigdo sumaria ocorrerd quando for provada a inexisténcia do
fato; provado que o acusado ndo € autor ou participe do fato; o fato ndo
constituir infracdo penal; ou ainda, quando demonstrada causa de isencao da
pena ou de exclusdo do crime, exceto quando se tratar de inimputabilidade,
desde que nao seja a Unica tese da defesa. Em tais hipoteses, € exigido um
juizo de certeza para que a decisdo de absolvicdo sumaria seja prolatada.

Eugénio Pacelli se posiciona pela inconstitucionalidade das duas
primeiras hipoteses de absolvi¢cdo suméaria, tendo em vista que a inexisténcia
do fato e a prova da ndo autoria sdo mateérias de fato, portanto seu julgamento
€ da competéncia doibunal do Juri, que seria suprimida na situagcdo em que
0 juiz togado absolve o réu com base nestes fundanmentos

A decisao de absolvicdo sumaria, assim como a de improndncia, pode
ser combatida com o recurso de apelacéo.

Por fim, o magistrado decidira pela desclassifica¢cdo quando, ao contrario
da acusacao, reconhecer a existéncia de crime que nao seja doloso contra a
vida e declinar de sua competéncia, remetendo 0s autos ao juizo competente.
Tal situacéo configuraria a desclassificagéo propria, enquanto a imprépria
ocorreria se a desclassificacdo ocorresse para crime doloso contra a vida
diverso do imputado ao réu na denuncia. Neste caso, a competéncia do
Tribunal do Juri permaneceria. Contra a decisdo de desclassificacéo, é cabivel
0 recurso em sentido estrito.

A fase dgudicium accusationideve ser concluida no prazo maximo
de noventa dias, conforme prevé o art. 412 CPP

SOLIVEIRA, E. P Curso de pocesso penalRio de Janeiro: Lumen Juris, p. 709, 201
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2.2.2Judicium causae

Preclusa a pronuncia, tera inicio a fase de julgamento, sendo as partes
intimadas para, no prazo de cinco dias, apresentar o rol de testemunhas (no
maximo, cinco), juntar documentos e requerer diligéncias.

A proxima etapa € o saneamento do processo, momento em que o
magistrado determinard as providéncias necessarias para sanear as
irregularidades e, em seguida, fard um breve relatério do processo e envia-
lo-a para inclusdo em pauta da reunidordmunal do Juri.

Ap0s a organizagdo da pauta, o juiz intimara o Ministério Publico, a
Ordem dosAdvogados do Brasil (OAB) e a Defensoria Publica para
acompanharem o sorteio, dentre os alistados, dos 25 jurados que irdo atuar
na reunido do juri.

Estando presentes pelo menos quinze dentre os 25 jurados sorteados
anteriormente, a sessao sera declarada aberta. O julgamento sera anunciado,
e as partes serao apregoadas. Neste momento, as partes devem arguir as
nulidades relativas ocorridas posteriormente a prondncia, sob pena de
precluséo, conforme disp6e o art. 571,¥Wc/c art. 572, inc. |, do CPP

Na sequéncia, sera realizado o sorteio dos sete jurados que irdo compor
o Conselho de Sentenca. Cada parte podera recusar imotivadamente até
trés jurados. Formado o Conselho de Sentenca e, prestado 0 compromisso,
cada jurado recebera cépias da pronuncia, ou das decisdes posteriores que
julgaram admissivel a acusacéo, e do relatério do processo.

Em seguida, tera inicio a instru¢céo em plenario. Sera realizada a oitiva
da vitima, quando possivel, das testemunhas da acusacao e das testemunhas
da defesaAs partes fardo as gpmtas diretamente, enquanto os jurados o
fardo através do juiz togado. Nessa ocasiao, as partes e os jurados podem
requerer ainda acareacdes, reconhecimento de pessoas e coisas e
esclarecimento dos peritos, além da leitura de pecas referentes as provas
colhidas por carta precatoéria e as provas cautelares, antecipadas ou nao
repetiveis. O Ultimo ato da instrugéo € o interrogatorio do réu, quando presente.
Isto porque o julgamento ndo serd adiado se o acusado, estando solto e
tendo sido regularmente intimado, ndo comparédém disso, o acusado
preso podera requerer a dispensa de seu comparecimento a reunido, devendo
o pedido ser subscrito por ele e por seu defensor
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Apbs a conclusao dos atos instrutérios, havera a sustentacao oral do
Ministério Publico, do assistente de acusacéao e, por fim, do defensor do réu.
Depois, podera haver réplica por parte da acusacgao e, em seguida, tréplica
apresentada pela defesa.

Durante os debates, é vedado as partes se referir a decisdo de
pronuncia, as decisfes posteriores que julgaram admissivel a acusacao ou a
determinacéo do uso de algemas, assim como ao siléncio do acusado ou a
auséncia de interrogatorio por falta de requerimento.

Finalizados os debates e, estando os jurados aptos aovjtiar
procedera a leitura dos quesitos, realizando os esclarecimentos necessarios.

Importa ressaltar que os jurados ndo podem manifestar sua opiniao
sobre o objeto do processo em julgamento entre si nem com terceiros, em
atencao a regra daincomunicabilidade.

ALein® 11.689/08 promoveu alteracdes significativas, simplificando a
formulagdo dos quesitos no jari. Segundo Nestor Tavora, foi adotado um
modelo hibrido, pois ha caracteristicas do modelo francés, no qual os jurados,
através dos quesitos, pronunciam-se sobre o fato criminoso e suas
circunstancias, mescladas com alteragoes inspiradas no modelo inglés, segundo
o qual os jurados decidem se o réu é inocente ou culpado pelo crime de que
esta sendo acusatio

Dessa forma, com o advento da reforma processual penal realizada
através da Lei n°11689/08, de acordo com o art. 483 C&Brdem dos
guesitos passou a ser a seguinte:

1) Materialidade do fato;

2)Autoria e participacao;

3) Se o acusado deve ser absolvido;

4) Se existe causa de diminuicdo de pena alegada pela defesa;

5) Se existe circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena
reconhecida na pronuncia ou em decisdes posteriores que julgaram admissivel
a acusacao.

A votacao é secreta, sendo 0s votos contados por maioria simples.
Assim, se quatro jurados respondem negativamente aos dois primeiros

STAVORA, N.; ALENCAR, R. R.Curso de dieito pocessual penalSalvadordusPodivm, p. 823,
2011.
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guesitos, a votagao € encerrada, e o réu é absolvido. O mesmo acontece se
aresposta aos dois primeiros quesitos for afirmativa, e a resposta ao terceiro
guesito também for afirmativa, absolvendo o réu. Havendo contradicao entre
as respostas, o juiz fara os esclarecimentos necessarios em relagédo aos pontos
em contradi¢ao e repetira a votacao.

Finalizada a votacao, o juiz proferird a sentenca, que podera ser de
absolvicdo, devendo o réu ser posto imediatamente em liberdade; de
desclassificacao do crime doloso contra a vida para outro que nao seja da
competéncia doribunal do Juri, hipbtese em que o juiz presidente proferira
a sentenca; ou de condenacéo, caso em que o juiz aplicara e dosara a pena.

A sentenca sera lida pelo juiz em plenério, e as partes séo consideradas
intimadas nesta ocasido. Encerra-se, assim, a sessao de julgamento.

3 OTribunal do Juri no novo CPP

No PL n° 8.045/2010, o procedimento relativo aos processos da
competéncia ddribunal do Juri esta previsto no CapitWlp composto
pelos artigos 321 a 409. O PL n° 7.987/2010, por sua vez, disciplina esse
procedimento nos artigos 298 a 387, que compdem o Capitulo VI.

No que se refere as reformas em relagdo ao CPP vigente, observa-se
gue, em ambas as propostas, ndo ha previsao de manifestacao do autor da
acao penal apos a resposta escrita do réu na faskailem accusationis

Na secdo correspondente a funcdo dos jurados, as propostas
acrescentam dois dispositivos: o primeiro diz respeito a determinacao de que
0 servico alternativo a ser prestado pelo jurado que se recusar ao servi¢o do
jari, com base em convicgao religiosa, filoséfica ou politica, sera fixado de
modo a ndo prejudicar as atividades laborais do cidadéo; o segundo dispde
gue se observe, sempre que possivel, a proporcionalidade entre homens e
mulheres na composicéo do corpo de jurados.

Ao contrario do PL n° 8.045/2010, que nao prevé alteracdes em
relacdo ao CPP atual no que se refere aos requisitos para ser jurado e a
composicao do Conselho de Sentenca, o PL n° 7.987/2010 difere em dois
pontos: primeiro, dispde que o alistamento para o servi¢o do juri é direito
dos cidaddos maiores de 21 (vinte e um) anos de idade de notoria idoneidade,
enquanto atualmente a idade prevista é de 18 (dezoito) anos; o segundo

196 Revista Juridica do Ministério Pablico 2012



TRIBUNAL DO JURI: O NOVO Mércia Trovao Duarte Cavalcanti d’ Albuquerque
CODIGO DE PROCESSO PENAL SOB
A OTICA DO MINISTERIO PUBLICO

ponto é o dispositivo que determina que o Conselho de Sentenca sera
constituido por oito jurados, ao contrario dos sete jurados previstos no CPP
vigente.

O novo CPP acrescenta mais uma hipétese de matéria vedada as partes
durante os debates orais, a qual diz respeito a referéncia aos depoimentos
prestados na fase de investigacao criminal, com excec¢édo da prova antecipada.

Outra alteracao prevista em ambas as propostas diz respeito a
incomunicabilidade dos jurados. O novo CPP prevé que, antes do sorteio
dos membros do Conselho de Sentenca, o juiz advertird os jurados de que,
uma vez sorteados, ndo poderao se comunicar com terceiros enquanto durar
o julgamento, e entre si, durante a instru¢cao e os debates. Entretanto,
encerrados os debates, ap0s o esclarecimento acerca dos quesitos, os jurados
deverdo se reunir em uma sala especial, por até uma hora, para deliberar
sobre a votacdo. Dessa forma, h& previsdo expressa de deliberagéo acerca
da votacao entre os jurados, a semelhanca do modelo norte-americano.

O PLn° 8.045/2010 propde alteracdes profundas na quesiracao.
formulagdo dos quesitos sera realizada na seguinte ordem: 1) Se deve o acusado
ser absolvido; 2) Se existe causa de diminuicdo de pena alegada pela defesa;
3) Se existe circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena
reconhecida na pronuncia. Quando quatro jurados responderem
afirmativamente ao primeiro quesito, a votacao sera encerrada e o réu sera
absolvido. Quando a resposta da maioria dos jurados a este quesito for
negativa, proceder-se-a a formulacdo dos outros quesitos separadamente.

O PL n® 7.987/2010 repete no art. 374 o conteudo do art. 483 do
CPP vigente, que diz respeito a ordem de formulacéo dos quesitos. Entretanto,
considerando que prevé um Conselho de Sentenga composto por um nimero
par de jurados, dispbe que as deciséagibanal do Juri serdo tomadas
pela maioria dos votos, mas, em caso de empate, prevalecera a decisédo mais
favoravel ao acusado. Portanto, institui a figura do “engpated’ ’.

Apesar de existirem outras modifica¢des previstas para o novo Cédigo
de Processo Penal, em relacéo ao procedimento de competdmitiarchl

‘GOMES, M. S.Lutar pelo Tibunal do Juri um dever do Ministério Publico. Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul, Po#iegre, 19 mai. 2009. Disponivel em: <http://wwawp.rs.govbor/
imprensa/noticias/id17751.htm?impressao=Aeesso em: 28 jul. 2012.
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do Juri, essas séo as que tém suscitado mais debates entre os membros do
Ministério Publico, razao pela qual foram aqui reproduzidas.

4 Qual o posicionamento do Ministério Publico em relacéo as reformas
propostas?

Desde 2009, vém sendo realizados, em todo o pais, debates acerca
das propostas para o hovo CEtfPn a participacao de membros do Ministério
Publico, magistrados, defensores publicos e advogados.

Considerando o objetivo deste estudo, apresentaremos a seguir uma
sintese das criticas aos Projetos de Lei n° 8.045/2010 e n° 7.987/2010,
apresentadas durante tais eventos pelos membros do Ministério Publico.

H& o entendimento de que tais propostas nao prezam pela
proporcionalidade, pois ha uma tendéncia em privilegiar o garantismo negativo
em detrimento do garantismo positivo.

O garantismo no sentido negativo baseia-se no principio da proibi¢céo
de excesso, segundo o qual deve se impor limite a atuagdo estatal que cause
restricdo a liberdade individual, evitando, assim, a arbitrariedade estatal. O
garantismo no sentido positivo, por sua vez, esta relacionado ao principio da
vedacao da protecao deficiente, tendo em vista que a imposicao exagerada
de limites a atuacao estatal pode gerar o enfraguecimento do poder do Estado
em garantir a segurancga publica. Dessa forma, é imprescindivel a utilizacao
da proporcionalidade para garantir a harmonia entre esses dois prfncipios

Entre as propostas de altera¢cdes apontadas como tendentes ao exagero
do garantismo negativo esté o acréscimo de mais uma hipotese de proibigdo
de matéria a ser mencionada durante os debates orais na instru¢cdo em plenério:
os depoimentos prestados durante a fase de investigacéo cArhiial?
11.689/08 gerou insatisfacao entre os Promotores de Justica que atuam no
Juri por entre outras alteracfes negativas, té-los proibido de fazer mencao,
durante os debates, a sentenca de pronuncia, a determinacao do uso de
algemas e ao siléncio do acusado em seu prejuizo. O aumento do rol de
proibi¢cdes proposto para o novo CPP configuraria verdadeira “mordaca” a

8CAROLLO, J. C. O processo penal sob a o6tica do garantismo positisoNavigandiTeresina,13
out. 201L. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/202A8esso em: 1 ago. 2012.
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acusacacArgumenta-se que tal vedacéo fere o direito a liberdade de
expressao, previsto como clausula pétrea no art. 5°, inc. 1X, da Constituicdo
da Republica, motivo pelo qual é alvo de criticas a sua constitucionalidade.
Além disso, compromete a analise logica do processo, representando uma
restricdo ao debate dialético entre as partes e ferindo a igualdade entre os
litigantes’.

Uma alteracdo bastante criticada, prevista no PL n° 7.987/2010, € o
aumento do numero de jurados do Conselho de Sentenca de sete para oito,
constituindo, portanto, um nimero gaomo consequéncia disso, em caso
de empate na votacgéo, o réu sera absolvido, instituindo-se, assim, o veredito
por presuncadlega-se que esse instituto resultaria em favorecimento da
defesa em detrimento da acusacao, pois seriam necessarios cinco votos para
gue o réu fosse condenadal alteracéo na estrutura@abunal do Juri, de
modo a facilitar a absolvigdo do réu, culminaria no descrédito dessa instituicdo,
como também na protecao deficiente do direito a vida, cuja tutela o Ministério
Publico busca quando postula uma condenagé&o no Juri.

Ainda no que diz respeito a votacdo dos jurados, o comité formado
pelo Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de Justica (CNPJ) para
analise do PL n° 8.045/2010 entende que a proposta ofende os dois pilares
nos quais se baseia o procedimentérdbmnal do Jari: aincomunicabilidade
dos jurados e o sigilo das vota¢des. Os membros do comité defendem que a
deliberacéo dos jurados entre si acerca do objeto do processo, rompendo a
incomunicabilidade, ndo se coaduna com os principios da bilateralidade e da
lealdade processudllém disso, fere o juramento que investe o leigo na
funcao jurisdicional ao violar a votacao pela livre consciéficia

Em decorréncia disso, o comité propde a supressao do art. 398 do PL
n° 8.045/2010, considerando que tal dispositivo promoveria a inseguranca

SAUGUSTO, A. L. PLS que altera o CPRontém fotes falhas, na opinido da Confraria do Juri.

E vento discute projeto de lei, na presenca de senadora responsavel por sub-relatoria. Confraria do
Juri. Cuiabé, 21 set. 2009. Disponivel em: <http://weanfrariadojuri.com.br/noticias/
artigos_view2.asp?cod=343Acesso em: 28 jul. 2012.

1MINISTERIO PUBLICOAPRESENT CRITICAS E PROPOSAS AO PROJED DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte,
23 set. 201. Disponivel em: <http://wwwnp.mg.govbr/portal/public/noticia/index/id/28998>.
Acesso em: 28 jul. 2012.
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dos jurados, que teriam suas opinides conhecidas pelos demais, 0 que poderia
provocar manifestacfes intimidatorias ou ingeréncias politicas locais advindas
de qualquer jurado comprometido com o resultado da acéo, ou ainda, de
familiares ou do proprio acusaddéem disso, o artigo em comento fere o
principio do sigilo das votac¢des, consagrado no art. 5° da Constituicdo da
Republica, razao pela qual ndo admite reforma para restringi-lo ou aboli-lo.

Finalmente, um ponto que tem gerado bastante discussao diz respeito
aquesitacdo. O PL n°8.045/2010 suprime os dois primeiros quesitos previstos
no CPRvigente, atinentes a materialidade e a autoria do fato impuisdo.
supressao é entendida como inconveniente por ndo possibilitar ao julgador a
andlise das questdes submetidas a sua apreciacdo de maneira objetiva.

Desde a reforma promovida pela Lei A2689/08, que inseriu a
indagacéao “se deve o acusado ser absolvido” no art. 483, inc. lll, do CPP
vigente, varios Promotores de Justica que atuam no Jari defendem a
inconstitucionalidade desse dispositivo. Os projetos de lei que instituem o
novo CPP mantém o polémico quesito. O problema reside no fato de essa
guestdo englobar todo o debate juridico das teses absolutodrias. Dessa forma,
sendo o réu absolvido, apesar de as teses defensivas estarem registradas na
ata do julgamento, o Ministério Publico ndo tem como saber qual delas foi
acolhida pelos jurados, o que dificulta o recurso quanto ao mérito da deciséo
do juri, pois ndo ha como definir se a decisao foi manifestamente contraria a
prova dos autos. H4, portanto, flagrante violag&o ao principio do contraditério,
como também ao principio da paridade de armas, segundo o qual as partes
devem ter tratamento isonémico no transcorrer procé'ssual

Assim, o comité criado pelo CNPJ para analise do PL n° 8.045/2010
sugere, entre outras modifica¢cdes na redacao do art. 396, a alteracéo dos
§82° e 3°, que teriam o seguinte conteudo:

UCOMISSAO DE ACOMPANHAMENTO LEGISLATIVO E PRERROGAIVAS
INSTITUCIONAIS. Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de Justica (CAél)se do
Projetode Lei n° 156/09 do Senado (PL 8045/2010 na Camara), que institui o novo Coédigo de
Processo Penal. Rio de Janeiro, 20 jul. 2011. Disponivel em:<http://
wWww.paginasdeprocessopenal.com.br/
index.php?option=com_phocadownload&view=category&download=72:anlise-do-projeto-de-lei-
156-2009-do-senado&id=4:cdigos-de-processo-penal-nacionais&ltemid#2@sso em: 28 jul.
2012.
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8§2° Respondidos afirmativamente por mais de 3 (trés) jurados
0S quesitos relativos aos incisos | e lladputdeste artigo, e
tendo sido deduzida tese que leve a tal conclusao, sera formulado
quesito com a seguinte redacéo: O jurado absolve o acusado? —
seguido da especificagdo da tese absolutéria sustentada.

§3° Proceder-se-a na forma do paragrafo anterior pelo nimero
de vezes correspondente ao numero de teses absolutdrias

apresentadas em favor do acusado

Além disso, o comité defende que o quesito absolutério deveria ser
apresentado aos jurados apenas quando houvesse pedido fundamentado de
gualquer das partes, o que impediria a prolacdo de decisées em desacordo
com as provas e com os pleitos deduzidos.

5 Consideracdes finais

N&o ha como negar o carater democratico da instituicéo do Juri. Seu
grande mérito reside em permitir a populacao participar do julgamento dos
acusados de crimes que violam bem juridico tao valioso quanto a vida humana,
utilizando-se dos valores médios da sociedade, efetivando, assim, a justica
social.

Entretanto, apesar de previsto como clausula pétrea na Constituicao
da Republica, percebe-se que a reforma promovida pela Leb89108,
como também as propostas previstas pelo PL n° 7.987/2010 e PL n° 8.045/
2010, ofendem frontalmente n&o apenas o0s principios constitucionais que lhe
dao sustentacdo, mas também os principios que regem o Processo Penal.

Sob o pretexto de buscar celeridade e eficiéncia para os procedimentos
de competéncia diribunal do Juri, 0 que se constata é que tais reformas
resultam no enfraquecimento da instituicdo, em evidente afronta a previsao
constitucional.

Verifica-se que o Ministério Publico, representante da sociedade e
responsavel pela tutela do direito a vida e a seguranca publica, tem se
mobilizado em todo o pais, promovendo eventos, nos quais discutem entre

2GOMES, M. SA inconstitucionalidade da quesitacdo na reforma do Arts. 482 e 483 da Lei n°
11.689/08.Jus Navigandi Teresina, 18 ago. 2008. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/
texto/11616>.Acesso em: 08 ago. 2012.
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si, com os membros do Poder Judiciario e com os parlamentares a respeito
das repercussodes graves que podem advir da aprovacgéao de tais propostas.
Apesar disso, observa-se a escassez de publicacdes que consolidem o
posicionamento da instituicao acerca do tema.

Destarte, é importante que o Ministério Publico se posicione
expressamente sobre 0s projetos que objetivam instituir um noyasSirP
como se empenhe na continuidade ao trabalho de acompanhamento politico
de sua tramitacdo, sugerindo modificacdes que sanem os vicios existentes,
exercendo, assim, a atribuicéo de defesa do regime democratico e de agente
de transformacéo social.
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Resumo

Este trabalho € parte integrante da pesquisa intitulada “A Dimensé&o
Cultural da Educacdo em Prisdes”, desenvolvida em nivel de doutorado, area
de concentracdo em direitos humanos, junto ao Programa de Pés-Graduagéo
em Direito da Universidade Federal da Paraiba, e que tem como objetivo
geral investigar quais os limites e possibilidades da pratica educativa nos
carceres brasileiros, na perspectiva do individuo aprisionado (dimensao
subjetiva) e na perspectiva de uma utilidade social (dimensao cuyissi),

0 texto ora em questdo, de inspiracado realista-utopica freireana, e
considerando apenas a dimenséo subjetiva do tema, deésha@edo em

prisdes como possibilidade de afirmacao da dignidade do homem aprisionado,
em face das técnicas de docilizacdo e negacao humanas que se desenvolvem
historicamente no contexto prisional.

Palavras-Chave:Educacéo. Priséo. Direitos humanos.

Abstract

This text is part of a doctoral research conducted at the Federal
University of Paraiba on education in Brazilian prisons. The aim of the paper
is to identify the limits and possibilities of an education policy in prisons for
prisoners and sociefjhe text uses the methodology realistic and utopian
Paulo Freire to conclude that education in prison is an important tool for
strengthening the dignity of the prisaner
Keywords: Education. Prison. Human Rights.

1 Introducéo

Na seara de um novo paradigma de seguranca publica que se pretende
no Brasil, a chamada seguranca publica cidada, a educacao em prisdes
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incorporou-se definitivamente na agenda politica nacional. Nao que hajaum
consenso, ou um progresso moral da sociedade brasileira, no sentido do
reconhecimento incondicional da dignidade do homem aprisionado — pois a
heranca repressiva dos governos militares ainda aflige nossos érgaos de
seguranca, e a midia sensacionalista ainda trata a questéo da violéncia e da
seguranca como produto ao invés de informacéo, mas parece haver uma
certa tendéncia garantista e minimalista em relagdo ao tratamento da
criminalidade e do criminoso, que aponta para perspectivas alternativas diante
da total ineficiéncia dos esforcos empregados até entdo. Com efeito, a
hipertrofia do Estado Penal no Brasil, com a criacao de grupos policiais
interventivos, penitenciarias federais, regime disciplinar diferenciado, nao
significou, na pratica, uma sociedade mais segura.

Mas, dentro desse contexto, se 0 espacgo prisdo se apresenta como
uma antitese ao desenvolvimento pessoal do ser humano, e a educagéo, por
sua vez, busca contribuir para a formacao e valorizacéo subjetiva do individuo,

a educacao em prisbes apresenta- se como uma alternativa Util na construcao
de uma cultura de respeito e de seguranga?

2 Espaco prisdo e suas préticas

Para bem compreender o alcance esperado da pratica educativa no
céarcere, ha dse conhecerena, priori, as especificidadedo contexto
prisional, um vez que o fendmeno educativo ndo se opera no vazio, sendo
determinado pelo ambiente e pelos atores que o permeiam. Nesse sentido,
deve-se partino menos, de trés constatagées em torno da instituicao prisional.

A primeira constatacdo em torno da priséo € que sua praxe em muito
se distancia do paradigma de defesa Sogiad a fundamenta, mas, ao

!Ensina Zolo (2002, p.22) quse ao longo da histdria ciclica dos discursos acerca das questdes
penais ndo houve um consenso dentre as tentativas de justificacdo da puni¢do, numa simplificagédo
tedrica drastica, elas podem ser resumidas em dois conjuntos de argumeranadigma da ordem
cosmica e o paradigma da defesa social. No primeiro, tipico das sociedades organicistas, a puni¢édo
era concebida como um ressarcimento grupal e transcendental, em face de um comportamento
lesivo que rompera a regularidade divina do mundo, uma purificacdo coletiva pelas culpas do
infrator/pecador; no segundo, introduzido com a modernidade, a pena abandona o dever de restauracao
da harmonia universal e passa a objetivar o isolamento do desviante, a neutralizagdo de sua
periculosidade e sua reeducagédo a disciplina social para posterior readmisséo.
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contrario, as irracionalidades da estrutura fisica, dos procedimentos adotados
e do poder paralelo que se verifica no interior dos estabelecimentos
penitenciérios parecem funcionar como uma vélvula de escape a sensacéo de
inseguranca generalizada que toma conta da atual sociedade do risco.

Assim sendo, a prisao, longe de defender a sociedade, ensinando aos
prisioneiros os valores coletivamente aceitos e preparando-os para o retorno
ao convivio, atua como um instrumento de expiacdo das emocdes coletivas
na busca por um equilibrio de forgas entre a violéncia do crime e a violéncia
do EstaddAcredita-se, portanto, quguanto mais a prisao infligir sofrimento
ao prisioneiromaisperfeita sera a vinganca contra a criminalidg@essm,

a sensacéo de seguranca publica se mantém dentro de padrbes aceitaveis.

Ocorre que, quando o desequilibrio nessa relacdo de forcas entre
violéncia do crime e violéncia institucional pende para o lado do Estado, ou
seja, quando a resposta é mais danosa que o agravo, parece haver uma
comocdao social em torno do prisioneiro, que emerge como individuo
hipossuficiente merecedor de misericordia, materializada mediante acoes
assistenciais de cunho humanizallessse cenario, a prisdo abandona, ainda
gue por poucos instantes, a esséncia vingativa e assume uma missao utilitaria,
gual seja, amparar o preso e trazé-lo novamente ao seio da sociedade ou,
ainda evitar que novos individuos cedam a criminalidade e venham a sofrer
asdores da reagao punitiva.

Dai a segunda constatacdo em torno da instituicao prisional: suas
finalidades sao contraditorias. Espera-se que ela seja ao mesmo tempo justa
e util, ou seja, que ela retribua impiedosamente o0 mal causado pelo criminoso
ao passo em que proporcione condi¢des favoraveis para que o prisioneiro
seja resgatado, objetivando com isso a prevencao de novos delitos
(THOMPSON, 2002, p.3-5).

No entanto, € evidente queidsiasde castigo e reeducacéo nao se
acomodam de maneira satisfatéria. E demasiadamente ingénuo acreditar que
a dor o terror e o suplicio do corpo possam estimular no preso a reflexdo
sobre seus atos, a purificagéo da consciéncia e o afastamento da criminalidade.
O que se pode conseguir com a imposi¢cao de sofrimento a outrem é aiira, a
revolta, a reincidéncia criminal, dai que a priséo € falha em seus propositos
iniciais, pois utilidade e justica ndo podem coexistir ao mesmo tempo, num
mesmo espaco social.
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Diante disso, um dos fins sempre prevalece em detrimento do putro, e
nesse sentida histdria da instituicéo prisional, o dia a dia no interior dos
estabelecimentos penitenciarios e aimpresséao coletiva de que a criminalidade
fugiu do controle por parte do Estado, alcangando niveis intoleraveis e
impulsionando uma hipertrofia na justica penal, demonstram que a légica
utilitaria vem sendo sistematicamente preterida em relacéo a necessidade de
retribuicéo.

E os meios para alcancgar a finalidade retributigagarantia da
seguranca e a manutencéao da ordem e da disciplina nos estabelecimentos
penitenciarios, uma vez que é preciso manter os prisioneiros segregados para
gue sobre eles sejam aplicadas as técnicas adestrAdoeasente-se que
seguranca e disciplina também se fazem necessarias para a manutencao do
resquicio utilitario da instituic&o prisional. Com efeito, diante do predominio
da finalidade retributiva a utilidade da priséo nao desaparece por completo, e
0 que inicialmente buscava a readaptacao a vida em liberdade passa a objetivar
a adequacéo do preso as normas do estabelecimento carcerério, para a qual
a seguranca e disciplina se tornantagindispensaveis.

Isto posto, chega-sderceira constatacao sobre a priséta-se de
uma instituicao disciplinar totalitaria, que se ocupa do controle de todos o0s
atos da vida do individuo aprisionado, desconstruindo sua identidade pessoal
ao mesmo tempo em que rompe com os valores e os padrdes de
comportamento que o preso mantinha quando da vida em liberdade
(GOFFMAN, 2008, p.1). Os processos de manutencdo da seguranca e da
disciplina desenvolvidos nessa instituicao total visam sempre, em ultimo caso,
ainferiorizacdo do homem presajesconstrucéo de sua humana condicao,
asua docilizacao e transformacao no sentido de que aceite passivamente seu
lugar socialamarginalidadeaexclusao @delinquéncia.

Fracassando a prisdo na tentativa de ser Util a sociedade e ao prisioneiro
ao transforma-lo num ente reeducado e pronto para retornar ao convivio
com seus pares, torna-se Util a manutencdo de um modelo econémico e politico
de dominacgé&o, na medida em que fabrica a figura dodethitegcomo espaco
limitrofe entre o bem e o mal, ou seja, criminalizando a marginalidade social
marginalizando aqueles que sucumbiram ao crime (MALAQUIAS, 2008,
p.179).

Por tudo isso, foi possivel conceber a prisdo como uma instituicdo
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social voltada a descarga das angustias coletivas, que responde a necessidade
de vinganca da sociedade em face do crime e do criminoso como forma de
se buscar seguranca e justica, mas que acaba por produzir mais injusticas e
mais inseguranca ao criar uma leva de homens marginalizados e revoltados,
prontos para reagir a sua desumaniza¢cdo com mais violéncia e mais
criminalidade.

Continuando a tarefa de bem compreender o contexto prisional, faz-
se mister analisar a realidade penitenciaria brasileira em suas aproximacoes e
distanciamentos com o modelo-priséo de instituicdo social, ja que € a partir
da experiéncia brasileira que o alcance da pratica educativa carceraria sera
investigado.

Primeiro, verifica-se queo curso da histéria, independentemente do
periodo observado, as prisées brasileiras sempre carregaram consigo a marca
da desorganizacao estrutural e do tratamento abusivo para com os prisioneiros,
sendo que tais caracteristicas em quase nada foram alteradas, da colénia aos
dias atuais (SALLA, 1999, p.149).

Segundo, embora o ideal utilitario da pena de prisdo apresente-se como
o paradigma orientador oficial tanto da legislacéo quanto das politicas publicas
e do conjunto de 6rgaos administrativos e judiciais que compde o sistema de
execucao penal no pais, em perfeita harmonia com o que dispde a legislacéo
internacional sobre direitos humanos e sistema de justica punitiva, os Almeros
apontam para o crescimento sistematico da populacgéo prisional do pais ao
longo dos ultimos anos eom ele, uma preocupacao exacerbada com a
construcao de mais presidios em detrimento das acdes voltadas a chamada
ressocializacéo do pregasim, a prioridade no pais ainda € o encarceramento
e ndo o chamado tratamento penitenciario.

Terceiro, observa-se que os problemas que acometem a prisdo no
Brasil s&o tantos que € imperioso reconhecer esta como uma instituicéo social
em crise. Na verdade, considerando, gneultimo caso, a finalidade da
prisao é causar sofrimento e segregacéo social, nem poderia falar-se em crise,

2Segundo dados do Ministério da Justica referentes ao més de dezembro de 2009, o sistema
penitenciario brasileiro abrigava 417.112 prisioneiros, e a taxa média de crescimento da populacédo
prisional no pais gira em torno de 8% ao ano, sendo que, como uénsigg a maior parte do
recurso do Fundo Penitenciario Nacignahtre 1995 e 20Q7oi utilizado na geragdo de novas
vagas nos estabelecimentos prisionais.
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mas num total sucesso, pois que os incontaveis relatorios de inspecdo dos
estabelecimentos penitenciérios brasileiros bem ilustram o carater agressivo
e hostil do contexto prisional no que tange a dignidade humana.
Superpopulacao, precérias condi¢cdes de habitabilidade e higiene, violéncia
em todas as suas formas soam como palavras ao vento e pouco revelam das
reais impressées que acometem aos que adentram uma instituicdo prisional
no pais.

Com efeito, a primeira sensacéo que se apresenta ao desbravador dos
carceres brasileiros € a angustia de estar sendo levado para um novo mundo,
uma realidade maligna e substancialmente diferente da encontrada na
“sociedade livre”. Os odores asfixiantes em que se misturam drogas e lixo,
grades e cadeados, os semblantes grotescos dos que ali transitam, aimpressao
de que algo pernicioso esta prestes a acontesogrunhidos de sofrimento
gue ecoam dos corredores, tudo isso refor¢a a cada passo o real e historico
significado da prisdo, um espaco de suplicios.

Contudo, ha de se destacar que tais impressdes revestem-se de um
caréter superficial no que diz respeito ao real entendimento do que vem a
significar uma instituic&o prisional no pais. Ha ainda os conflitos inerentes a
prépriasubculturasocial carcerarfacom estruturas préprias de poder que
determinam os valores e padrdes de comportamento dos individuos a partir
de regras e papéis pré-definidos em busca de um relativo equilibrio nas suas
relagGes com a hierarquia institucional oficial. Negando a autonomia do homem
aprisionado, retirando-lhe paulatinamente sua identidade, isolando-o num
ambiente de desconfianca e inseguranca, privando-o de sua intimidade,
afastando-o de todas as dimensofes do “mundo liveeihsistemaocial
carcerario produz um individuo moralmente inferior e socialmente irrelevante,
confinado sob condi¢cdes impostas de modo alheio aos seus interesses pessoais
e destituido de valor para si, para seus pares e para o Estado.

Por tudo isso, a partir da experiéncia brasileira, € possivel compreender
porque a prisase constitucomo uma maquina de desumanizacao, em que o
homem se vé imerso num conjunto de determinismos que 0 empurram para a

3Segundo Sykes (2007, p.xxx), a prisdo se constitui ndo como uma miniatura da sociedade livre,
mas como um sistema de poder distinto, que se desenvolve a partir da interacdo e dos conflitos
entre uma hierarquia oficial e outra informal. Uma verdadeira sociedade paralela, inserida na
sociedade livre.
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animalidade. Quando se pensa num estabelecimento prisional brasileiro, &
facil entender como a vingancga da sociedade contra o crime e 0 criminoso se
materializa, e qual o real significado da expresséo excluséo social: indiferenca,
esquecimento, deposito de coisas que um dia foram seres humanos.

3A educacao como um dgito humano

No cerne do entendimento acerca dos direitos humanos esté intrinseca
aideia de dignidade humana, entendida como aquele elemento fundamental
gue define a esséncia do homem, ou ainda, o atributo responsavel por conferir
humanidade aos individudsatarse-ia, pois, de um valor ou qualidade inata
dos sujeitos, incondicional, incomensuravel e inalienavel, capaz de tornar todos
0s homens idénticos em suas desigualdades (PEQUENO, 2007, p.194), ou
ainda, nas palavras de Rabenhorst (2001, p.15), uma categoria moral atribuida
aos homens para posiciona-los na escala dos seres.

Assim, os direitos humanos sao o conjunto de instituicdes e faculdades
gue objetivam concretizar as principais exigéncias relacionadas ao
reconhecimento da dignidade humana, exigéncias estas que se apresentam
inicialmente como principios morais e ga®s poucasforam sendo
incorporadas pelo direito positivo. Sdo, portanto, direitos legais, pois
consignados em preceitos de determinada ordem juridica, e direitos morais,
na medida em que atribuem ao individuo certo valor intrinseco, enquanto ser
livre e racional (RABENHORSR010, p.22).

Os direitos de segunda geracéo, assim chamados os direitos humanos
sociais, nascem da necessidade de obrigar o Estado a assumir uma postura
intervencionista e promotora da igualdade entre os cidadaos — em oposicéo
a concepcéo negativa de Estado Liberal que prestigia exclusivamente os
direitos individuais de liberdade — de forma a fornecer certo nimero de servicos
para diminuir as desigualdades econémicas e sociais, permitir a participacao
de todos no bem-estar social e na diviséo das riquezas, e promover a justica
(TOSI, 2005, p.18). Dessa forma que, conforme ensina Ortiz (2004, p.7),
emege o Estado Social, um agente promatotado de um poder Gnico
capaz de atenuar as diferencas sociais, de melhorar a qualidade de vida dos
individuos e de promover o desenvolvimento da sociedade mediante a adog&o
de politicas publicas de promocao social e de acesso a garantias basicas
como a saude, a educacdo, a habitacdo e a protecao do trabalho.
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E é nesse contexto de Estado social que a educag¢ao aparece como um
direito humano (GADOTTI, 2009, p.14-17). Ensina o pedagogo que, quando
dos debates acerca de uma justica social, ndo mais se discute se a educacao
€ ou nao necessaria, de maneira que sua importancia, no sentido da conquista
da liberdade de cada individuo face aos processos de exclusdo social, do
preparo para a cidadania, do resgate da autonomia, do proprio
desenvolvimento e da sobrevivéncia do ser humano, parece Gbvia.

Assim, explica Claude (2005, p.37) que a educacgao € o pré-requisito
fundamental para o individuo atuar plenamente como ser humano na sociedade
moderna, valioso, por ser a ferramenta mais eficiente de que dispde o0 homem
para o seu crescimento pessoal no contexto da comunidade, assumindo o
statugde direito humano social, por ser parte integrante da dignidade humana
e contribuir para amplia-la com conhecimento, saber e discernimento.

No mais, outro aspecto que fundamenta a educagcao como um direito
humano diz respeito ao fato de que o acesso a educacao é em si um alicerce
para a efetivacéo de outros direitos, e sua negagdo € um Obice as demais
garantias. Nesse sentido, lembra Haddad (2006, p.3) que o individuo que
passa por processos educativos se torna um cidaddao em melhores condi¢cdes
de exercer seu papel, pois a educacao é a base constitutiva na formacao do
ser humano e na defesa e composi¢ao dos outros direitos econémicos, sociais
e culturais.

A condicdo de cidad&o esté intimamente relacionada ao direito a
educacao, na medida em que o exercicio pleno da cidadania pressupde um
conhecimento esclarecido acerca dos valores, habitos e situacfes da
sociedade da qual se faz parte. Nesse sentido, atesta Dallari (2004, p.66)
gue a educacdo torna as pessoas mais preparadas para a vida e também
para a convivéncia, umavez que a pessoa educada tem maior facilidade para
compreender oS outros e aceitar as diferengas.

4 O direito do preso a educacao
Se os homens s&o dotados de um valor semelhante, imposto como
medida de prudéncia moral nas sociedades democraticas, & forgoso

compreender que a dignidade humana n&o pode admitir equivalentes, ou seja,
possui unicamente uma dimenséao qualitativa e jamais quantitativa, dai que um
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individuo jamais podera gozar de mais ou menos dignidade do que outro
(PEQUENO, 2005, p.160).

Desta forma, o reconhecimento de que todos os homens sao
universalmente dignos ndo ha, entéo, de levar em conta as particularidades de
cada um, umavez que, admitindo a existéncia de uma comunidade moral da
gual todos fazem parte, ndo se poderia aceitar que a incluséo ou exclusao
dessa comunidade se desse a qualquer momento em razao dos méritos ou
deméritos pessoais. Dai por que defende Rabenhorst (2001, p.41) que o fato
de os patifes ou parias nao reconhecer o valor dos outros individuos ndo autoriza
a coletividade a negar-lhes esse mesmo valor — vez que sdo igualmente partes
da comunidade moral — podendo a sociedade, no maximo, puni-los por seus
comportamentos desviantes, preservando o respeito as suas dignidades.

Ensina Carvalho (2001, p.161-177) que, nesse sentido, o advento da
Constituicao de 1988 e o reconhecimento formal expresso da cidadania e da
dignidade da pessoa humana como fundamentos do Estado Democratico de
Direito brasileiro, representou ndo s6 a opcao por um modelo penal garantista
— limitador do poder punitivo estatal — mas possibilitou também um profundo
redimensionamento na execucao penal, de forma que ao prisioneiro fora
atribuida a condicao de sujeito de direitos.

Mas o que significa dizer que o preso € um sujeito de direitos?

Sem a pretensao de esgotamento do debate acerca da questao proposta,
da teoria juridica tem-se que o direito pode ser entendido tanto como o
conjunto de normas vigentes em dada sociedade (direito objetivo), quanto
como uma faculdade, podenunidade, prerrogativa ou privilégio (direito
subjetivo) (RABENHORS 12001, p.56).

Portanto, a ideia de sujeito de direitos esta relacionada com o direito
tomado enquanto prerrogativa, de forma que ter um direito significa ter a
prerrogativa de exigir a obrigacéo correspondente a esse direito. Ou ainda,
ter um direito é ser beneficiario de certos deveres alheios, de maneira que ter
um direito é ter razdes pelas quais outros se tornam responséaveis por
obrigacdes correspondentes (VIEIRA, 2006, p.19).

Temos direitos a coisas distintas, como educacao, saude,
propriedade, liberdade de expressdo, voto ou prestacéao
jurisdicional. Para cada um desses direitos existirdo distintas
formas de deveres. Nesse sentido, é muito dificil falar em direito
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sem imediatamente pensar em uma ou varias obrigacoes.
Destaque-se, ainda, que para cada um desses direitos ha distintas
pessoas ou instituicdes que estardo obrigadas a respeita-los ou
garanti-los. Ha direitos que obrigam apenas uma pessoa, como
os derivados de um contrato. Outros obrigam o Estado, como o
direito & educacao basica, expresso em nossa Constituicdo

(VIEIRA, 2006, p.20).

Diante do exposto, o acolhimento do principio da dignidade da pessoa
humana no &mbito da execucao das penas no Brasil e a elevacéo do preso a
condicao de sujeito de direitos impdem que, salvo as restricdes peculiares e
inerentes ao instituto da priséo, quais sejam, a liberdade de locomocéo (o
direito de ir de vir, de restar e/ou de permanecer) e o exercicio dos direitos
politicos, devem ser resguardados aos prisioneiros todos os direitos e garantias
decorrentes de sua humana condi¢do (JUNQUEIRA, 2005, p.62).

Assim, dispdem de maneira andloga o Codigo Penal, a Lei de Execucgbes
Penais do Brasil e a Resolucao n°. 14 do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciéria (que fixou as regras minimas para o tratamento de
prisioneiros no pais), em seus artigos 38, 3 e 3, respectivamente:

O preso conserva todos os direitos nao atingidos pela perda da
liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua
integridade fisica e moral.

Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos
ndo atingidos pela sentenca ou pela lei.

E assegurado ao preso o respeito & sua individualidade,
integridade fisica e dignidade pessoal.

Com efeito, afirma Junqueira (2005, p.15) que jamais se poderia
aceitar qualquer tentativa de se proceder a desconsideracao da dignidade de
homens e mulheres no seio do sistema punitivo, uma vez que os submetidos a
privacéo da liberdade ndo foram excluidos do merecido respeito aos seus
direitos humanos, até porgue sao estas mesmas prerrogativas inviolaveis e
irrenunciaveis, sendo forcoso admitir que a justificativa do cometimento de
um delito ndo é argumento suficientemente capaz para descaracterizar o preso
enguanto ser humano e inviabilizar seus direitos dai decorrentes.
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Dai, conforme ensina Rifiotis (2007, p.239), a no¢éo de sujeito de
direitos corresponde a responsabilidade do Estado em garanti-los, sobretudo
no que diz respeito aos direito sociais, como ocorre com o direito & educagao
e, nesse cenario, defende Gadotti (2009, p.17-19) que a educacéo, enquanto
um direito humano decorrente da dignidade, deve ser assegurada pelo Estado,
estabelecendo como prioridade a aten¢éo aos grupos sociais mais vulneraveis,
ai incluidas as pessoas privadas da liberdade.

Seja pela crenca moral numa qualidade inata presente em todos os
homens e que tem no processo educativo a garantia de seu desenvolvimento,
seja pelo expresso reconhecimento nos textos normativos nacionais e
internacionais, é a educacao um direito humano e, como tal, extensivel a
todas as pessoas, sem qualquer distin¢ao.

Nessa perspectiva, é forcoso admitir que o0 cometimento de um crime
ndo é suficiente para extirpar a humana condi¢cdo, de forma que o
aprisionamento de um sujeito ndo o descaracteriza como ser humano,
permanecendo ele titular dos direitos dai decorrentes.

Por tudo isso, é a educacao um direito também dos individuos privados
da liberdade. E o que afirmaManual de la Educacion Basica en los
Establecimientos Penitenciaridst UNESCO de 1994, ao dispor que

la educacion se reconoce ahora como una necesidad humana
basica y como um derecho humano. En consecuencia, puede
arguirse que el encarcelamiento, aunque se considere un castigo
justificado, no debe llevar consigo una privacion adicional de

derechos (...) entre los que figura el derecho a la educacion

No plano internacional, todos os documentos relativos a garantia do
direito a educagcdo como um direito humano aplicam-se aos aprisionados,
contudo, de maneira especifica, o documento de maior relevancia acerca do
direito a educacéo de presos sdo as Regras MinimasTpataraento de
Prisioneiros, adotadas pelas Nac¢des Unidas em 1957. Em seus itens 40 e
77, dispbe que cada estabelecimento prisional devera ser dotado de uma
biblioteca, devendo os apenados ser estimulados a utiliza-la, e que os Estados
deverédo adotar medidas para melhorar a educacéo de todos os individuos
privados de liberdade, de forma integrada aos sistemas educacionais de cada
pais, para que, apos a libertacéo, a continuidade do ensino seja facilitada.
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No Brasil, o direito & educacao do preso esta disciplinado de maneira
direta ou transversal na Constituicdo Federal, no Cédigo Penal (Lei 2.848/
40 e posteriores alteracdes), na Lei de Execucéo Penal (Lei n°. 7.210/84),
nas resolucoes e orientacdes do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria (CNPCP) e de maneira particular nos textos normativos
penitenciarios de cada unidade da federacao, tendo em vista a descentralizacao
da execucao penal no pais por forca da competéncia concorrente entre Unido
e Estados para legislar em matéria de direito penitenciério (Qf€/28, 1).

Assim, a carta magna de 1988 contemplar em seu artigo 205 o
principio da universalidade do direito a educacao, contemplou necessariamente
os individuos em privacéo de liberdade. No mesmo sentido, o artigo 38 do
Cdbdigo Penal dispde que “o preso conserva todos os direitos nao atingidos
pela perda da liberdade”, e, de maneira anéloga, a Lei de Execugdes Penais
traz no bojo de seu artigo 3° que “ao condenado e ao internado sao
assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pelalei”.

Sob o titulo de “assisténcia educacional”, o legislador patrio contemplou
ainda, na Lei de Execucao Penal (7.210/84), o disciplinamento do direito a
educacao do preso no ordenamento juridico brasileiro, admitindo, em seu
artigo 10°, sua importancia nas fungdes de prevencgéo do crime e orientacado
do retorno do apenado a convivéncia em sociedade, a saber

Art. 17. A assisténcia educacional compreendera a instrugéo
escolar e a formacgao profissional do preso e do internado.

Art. 18. O ensino de 1° grau sera obrigatério, integrando-se no
sistema escolar da Unidade Federativa.

Art. 19. O ensino profissional sera ministrado em nivel de
iniciacdo ou de aperfeicoamento técnico.

Paragrafo UnicoA mulher condenada tera ensino profissional
adequado a sua condicao.

Art. 20.As atividades educacionais podem ser objeto de convénio
com entidades publicas ou particulares, que instalem escolas ou
oferecam cursos especializados.

Art. 21. Em atendimento as condig8es locais, detad cada
estabelecimento de uma biblioteca, para uso de todas as
categorias de reclusos, provida de livros instrutivos, recreativos
e didéticos. (...)

Art. 41. Constituem direitos do preso: (...) XV - Contato com o
mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura
e de outros meios de informag&o que ndo comprometam a moral
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e 0s bons costumes. (...)

Art. 83. O estabelecimento penal, conforme a sua natureza,
devera contar em suas dependéncias com areas e Servigcos
destinados a dar assisténcia, educacao, trabalho, recreacéo e
pratica esportiva. (...)

Art. 122. Os condenados que cumprem pena em regime
semiaberto poder&o obter autorizagéo para saida temporaria do
estabelecimento, sem vigilancia direta, nos seguintes casos: (...)
Il — frequéncia a curso supletivo profissionalizante, bem como
de instrugdo do 2° grau ou superior, na comarca do Juizo da

Execucao.

No que diz respeito ao direito a remicao da pena pelo estudo, até o
advento da Lei n°. 12.433/2D1n&o havia no pais legisla- ¢do propria
disciplinando o tema, e as questdes eram apreciadas de maneira analoga ao
instituto da remicéo pelo trabalho, con- soante Sumula n°. 341 do STJ,
dispondo que “[...] a frequéncia a curso de ensino formal é causa de remi¢éo
de parte do tempo de execucao de pena sob regime fechado ou semiaberto”.
Com a nova legislagéo, que alterou a Lei de Execucgdes Penais, em seu artigo
126 e seqguintes, o condenado que cumpre pena em regi- me fechado, aberto,
semiaberto, ou o que usufrui de liberdade condicional, passou a ter o direito
de remir pelo estudo, parte do tempo de execucado de sua pena, na propor¢ao
de um dia de pena para cada doze horas de frequéncia escolar (ensino
fundamental, médio, superior ou de qualificacdo profissional), divididas em,
no minimo, trés dias distintos, podendo as atividades ser de- senvolvidas na
modalidade presencial ou a distancia.

5 A politica brasileira de educacao em prisées

A educacéo nos presidios brasileiros ja acontece e ndo é recente,
havendo registros de sua existéncia ja nos anos 60, com ofertas de ensino em
guase todas as unidades da federac&o. Se nessa época as praticas educativas
nas prisdes nacionais eram difusas, localizadas e residuais, atualmente esse
cenario tem se alterado positivamente, e vive-se um novo quadro na agenda
politica nacional.

Em consonancia com o movimento de universalizacao dos direitos
humanos pés-declaracéo de 1948, bem como com as Regras Minimas para
o Tratamento de Prisioneiros, elaboradas por ocasiao do 1° Congresso das
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Nacdes Unidas sobre a Prevencao do Crifinatamento de Delinquentes,

de Genebra 1955, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
fixa, pela Resolucao n°. 14 de 1994, as Regras Minimas Ppatamento

de Presos no Brasil, reservando capitulo especifico para orientagcdes quanto
ao direito a assisténcia educacional de individuos privados da liberdade. No
mesmo ano, a Lei Complementar n°. 79 institui o Fundo Penitenciario Nacional
(FUNPEN), com a finalidade de proporcionar recursos e meios de
financiamento aos programas de modernizacao do sistema penitenciério
brasileiro. Regulamentado pelo Decreto n°. 1.093 de 03 de marco, dispde
gue os recursos do FUNPEN deveréo ser aplicados, dentre outras finalidades,
na formagé&o educacional e cultural do preso e do internado, mediante cursos
curriculares de 1° e 2° graus ou profissionalizantes de nivel médio ou superior

Outro importante passo rumo a uma politica de educacdao prisional
nacional no Brasil foi o langamento do Programa Nacional de Direitos Humanos
em 1996. Dentre 0s objetivos a serem executados a médio prazo, o programa
propde: “promover programas de educacgao, treinamento profissional e
trabalho para facilitar a reeducacao e recuperacao do preso.”

Mais tarde, com vistas a implementacao dos compromissos firmados
por ocasiao da Declaracao de Hamburgo de 1997, elaborada como produto
da 5° Conferéncia Internacional sobre Educacéo de Jo¥ehsdtes, a
mobilizacao brasileira no sentido de uma proposta nacional de educacéo nas
prisdes ganha forca em 2001, quando da instituicdo do Plano Nacional de
Educagédo, um conjunto de metas a serem implementadas nas diferentes
esferas de governo num prazo de dez anos, que, corrigindo a omissao da Lei
de Diretrizes e Bases da Educacao de 1996, incluiu expressamente, dentre
seus objetivos, implantaem todas as unidades prisionais e nos
estabelecimentos que atendam adolescentes e jovens infratores, programas
de formacao profissional e de educacdo de jovens e adultos de nivel
fundamental e médio.

No ano de 2005, inicia-se um processo de articulacéo entre o0 Ministério
da Educacéo e o Ministério da Justica para construir uma estratégia comum
para a execucao de projetos educacionais no contexto penitenciario brasileiro,
gue constituiu um marco para as politicas de educacéao prisional no pais.
Naqguele anofoi implantado o projeto Educando para a Liberdade,
desenvolvido em parceria com a UNESCO e patrocinado pelo governo do
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Japao, cuja proposta era ndo apenas ampliar a oferta de educacéo para a
populacao carceréaria, mas contribuir para a restauragéo da autoestima e para
areintegracao do preso a sociedade. Dentre 0s pontos positivos do projeto
Educando para a Liberdade, tem-se que, a partir dele, a aproximacao entre
0s ministérios possibilitou a inclusdo da educacao prisional nos programas
educacionais nacionais, a exemplo do Programa Blaietizado (PBA),

do Programa Universidade pdi@os (PROUNI), do Programa Nacional

de Inclusao de Jovens (PROJOVEM)Riograma Nacional de acesso ao
EnsinoTécnico e Emprego (PRONKEC), dentre outros.

Dois anos depois do Educando para a Liberdade, € instituido atraves
da Lei n° 1.530 e posteriormente alterado pela Lei 2%7Q7/2008 o
Programa Nacional de Seguranca Publica com Cidadania (PRONASCI),
uma iniciativa do Ministério da Justica em cooperacdo com os estados,
municipios e o Distrito Federal, no sentido da prevencao, controle e repressao
da criminalidade, articulando a¢des de seguranca publica e politicas sociais.

Em conformidade com as diretrizes da humanizacao e reestruturacado
do sistema prisional, o PRONASCI introduz dentre suas metas a
“ressocializacao dos individuos que cumprem penas privativas de liberdade e
egressos do sistema prisional, mediante implementacao de projetos educativos
(...)". No mesmo ano, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
elabora o Plano Nacional de Politica Penitenciaria 2007, um conjunto de
orientacdes destinadas aos 6rgaos responsaveis pela administracao
penitenciaria no pais, dentre as quais o estimulo a instrucéo escolar e a
formacao profissional de presos nos estabelecimentos penais estaduais e
federais.

Corroborando a tentativa de implementacao de uma nova era para a
seguranca publica no Brasil, e consequentemente para a educacao prisional
enquanto politica publica prioritaria, em 2008 o Departamento Penitenciario
Nacional, objetivando integrar as esferas federal e estadual em direcéo ao
cumprimento da Lei de Execucdes Penais e das diretrizes da politica criminal
emanadas do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, lanca o
Plano Diretor do Sistema Penitenciario Brasileiro, que contempla dentre suas
metas a educacéao e profissionalizacdo de apenados e a manutencao de
bibliotecas nos estabelecimentos prisionais.

Em marco de 2009, o Conselho Nacional de Politica Criminal e
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Penitenciaria, através da Resolugdo n°. 3, lanca as Diretrizes Nacionais para
a Oferta de Educacao nos Estabelecimentos Penais, estabelecendo dentre
outras coisas que a gestao da educacao no contexto prisional brasileiro deve
permitir parcerias com outras areas de governo, universidades e organizacées
da sociedade civil, com vistas a formulacao, execu¢ao, monitoramento e
avaliacdo de politicas publicas de estimulo a educacéo nas prisdes e que as
autoridades responséveis pelos estabelecimentos penais devem propiciar
espacos fisicos adequados as atividades educacionais.

Como parte integrante desse intenso processo de reestruturacao da
seguranga publica e do sistema penitenciario brasileiro, em agosto de 2009 o
Ministério da Justica realiza a 12 Conferéncia Nacional de Seguranca Publica
(CONSEG), evento que contou com consideravel mobilizacéo e participacao
tanto dos profissionais e gestores da seguranca, quanto da sociedade civil, e
gue propunha a elaboracéo de principios e diretrizes para orientar a politica
nacional de seguranca publiéal® CONSEGque incluiu dentre os seus
eixos tematicos a discussao acerca das diretrizes para o sistema penitenciario,
dentre as quais a escolariza¢céo de apenados como instrumento de promogao
da integracéo social e da cidadania, aprova, em seu caderno de propostas
final, que o poder publico deve “efetivar todas as politicas socioeducativas e
profissionalizantes durante o tempo de execugéo da pena(...)".

Jano més de maio de 2010, o Conselho Nacional de Educacgéo, mediante
a Resolucao n°. 2, fixa as Diretrizes Nacionais para Oferta de Educacao para
Jovens Adultos Privados de Liberdade, estabelecendo que a educacgéo nas
prisdes do Brasil devera estar associada as acdes complementares de cultura,
esporte, incluséo digital, educacéo profissional, fomento a leitura e a programas
de implantacédo, recuperacdo e manutencdo de bibliotecas destinadas ao
atendimento a populacao privada de liberdade, inclusive as acdes de valorizacéo
dos profissionais que trabalham nesses estabelecimentos.

Ja no ano de 2Q1¢é lancado o Plano Estratégico de Educacao no
Sistema Prisional que, além de fixar competéncias concorrentes entre
Ministério da Educacéao e Ministério da Justica na garantia da educacdo em
prisdes, disciplinou o Plano AedesArticuladas (RR), como instrumento
de transferéncia de recursos federais para que os Estados desenvolvessem
suas politicas publicas de educacao nos presidios e elaborassem os Planos
Estaduais de Educacéo em Prisdes.

229 Revista Juridica do Ministério Pablico 2012



A EDUCACAO NAS PRISOES Mazukyvicz Ramon Santos do Nascimento Silva
COMO DIREITO E POSSIBILIDADE

Apesar dos esfor¢os em nivel federal, é fato que dados do Ministério
da Justica revelam o enorme abismo que as politicas de educacao prisional
no Brasil ainda precisam enfrentam dezembro de 2010 pais tinha uma
populacao carceraria de 514.582 apenados, dos quais 76% n&o possuiam
ensinam fundamental completo, e apenas 10,7% participavam de alguma
atividade educativa. Porém, a inser¢ao da educacéo prisional na agenda da
politica criminal brasileira aponta para a construcao de efetivas possibilidades
no que diz respeito a prestacdo educacional no contexto penitenciério nacional.

6 Educacédo em prisbes como possibilidade

A primeira vista, pensar a educacédo desenvolvida no interior das
instituicdes prisionais € um paradoxo, pois trata-se, em outras palavras, de
um exercicio de reflexdo acerca das contradicdes existentes entre a
humanizagéo e a desumanizagéo do homem (BUENO, 2007, p.7).

Por um lado, ha certa tendéncia em entender que 0S processos
educacionais na prisao estéo fadados ao insucesso total, visto que, considerando
0 espaco social que tal instituicdo vem ocupando ao longo da historia, tem-se
identificada uma estrutura disciplinar exaustiva que se utiliza de técnicas
repressivas e autoritarias para, em Ultima instancia, retirar do homem privado
de liberdade qualquer significado para sua vida. Contudo, como ensina Bueno
(2007, p.8), ndo se pode deixar de ponderar que, se do ponto de vista dos
governos, dos 0rgéaos e instituicdes oficias, e mesmo da sociedade civil, as
experiéncias de educacéo no carcere — ainda que pequenas e localizadas —
parecam pouco relevantes quando postas em face do conjunto desumanizador
gue compde o contexto prisional, para o sujeito aprisionado, segregado, a
escola da priséo constitui-se como o Unico espaco em que o rétulo de criminoso
pode ser amenizado, um lugar de afirmacao de sua humana condicao.

Embora a incompatibilidade entre a educacéo e a priséo seja intrinseca,
€ certo que o poder ndo se exerce semagueeu lado e a partir dese
constituam, a todo momento, formas de resisténcia, de forma que viver a
experiéncia educativa no contexto do carcere talvez venha a ser uma das
mais completas formas de resisténcia constituiveis nos espacos mortificados
da priséo (TEIXEIRA, 2010, p.78).

Explica Onofre (2007, p.19) que, na prisdo, a sobrevivéncia do
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individuo depende de sua capacidade de dissirmgatir e contese, de

maneira que, em seus discursos, sdo comuns as avaliagdes positivas de
gualquer atividade assistencial da qual partichhe mesmo sentido, Santos
(2007, p.103) destaca queas palavras dos interndsa sempre a
preocupac¢ao com a imagem perante o sistema social da prisao, e por isso ele
tende a proceder e externar ndo o de que realmente gosta ou que pensa, mas
0 que reclama o ambiente carcerario.

Dai que, em principio, o prisioneiro ndo tem consciéncia da funcao
historica da escola e de seu papel na construgéo da cidadania, e seu objetivo
primeiro ao frequentar as aulas € acatar as regras da penitenciaria com vistas
a obtencao de um parecer positivo que facilite sua saida do estabelecimento
ou certo grau de aproximagao com a equipe funcional do presidio que venha
a lhe conferir algum tipo de regalia. E o que confirma Silva (2010, p.31), ao
relatar que, quando do inicio do projeto “Leitdiga”, trabalho de incentivo
a leitura, desenvolvido desde o ano de 2005 em estabelecimentos penitenciarios
do Estado de Sao Paulo, todas as atividades eram praticadas pelos detentos
como obrigac@es, ou como forma de obter algum beneficio juridico, sem que
houvesse prazer em sua execugao.

Num segundo momento, a frequéncia as aulas € motivada por elementos
gue fazem parte da dindmica carceraria, como a possibilidade de trocar o
material escolar por cigarros ou outras drogas, ou ainda, a possibilidade de
sair da cela e ir a um espaco onde possa se dist@rando a mente e 0
tempo com coisas Uteis, uma vez que a escola se verifica como um espaco
diferenciado no interior da prisdo, cujas relacdes e procedimentos existentes
séo diferenciados em relagdo ao cotidiano prisional (SANTOS, 2007, p.104).
Isto posto, explica Onofre (2007, p.20):

Existe entre os aprisionados um sentimento de tempo perdido,
destruido ou tirado de suas vidas, e que pode se configurar
como o motivo que os leva a escélaolta a sala de aula oferece

a muitos deles a possibilidade de poder sair da cela, distrair a
mente e ocupar seu tempo com coisas UteisA.e¥cola,
portanto, além de ser uma ocupagdo, proporciona-lhes a
possibilidade de se relacionarem com o mundo extAlineles

tém contato com praticas e opinides externas as do mundo

‘Pesquisa realizada junto a alunos presos de uma penitenciaria do interior de Sdo Paulo.
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prisional, que é carregado de simbolos relacionados ao mundo
do crime. Nesse sentido, estdao colocando a escola como
alternativa de ocupagdo da mente com “coisas boas”. Trata-se
de uma forma de resistir as pressfes que o sistema penitenciario
exerce sobre os individuos e que acabam reforcando a pratica do
crime, em vez de ajuda-los a reintegrarem-se socialmente

(ONOFRE, 2007, p.20).

Com o passar do tempo, no decorrer da propria dindmica escolar
0s padrdes impostos pela subcultura social carceraria vao deixando de
prevalecere, aos poucos, o0 valor da escola na prisao vai assumindo novos
significados, que vao desde a sensacao de seguranca até uma perspectiva de
melhoria de vida quanto do retorno a liberdade (LEME, 200¥7p.1

Resultados de pesquisa realizada junto aos alunos-presos da
penitenciaria | de Franco da Rocha, Sao Paulo.

Analisando resultados referentes a pesquisa realizada junto a alunos-
presos de uma penitenciaria masculina do Estado da Paraiba, Silva (2010,
p.128-129) descreve que a relevancia da educagao na prisao foi presente no
discurso de todos os prisioneiros entrevistados, cujas justificativas mais
frequentes para 0 acompanhamento das aulas foi a possibilidade de conhecer
melhor o mundo, aumentar a capacidade pessoal de se expressar e melhor
interagir com 0s outros e manter-se afastado da criminalidade e dos
pensamentos criminosos.

No mesmo sentido, em pesquisa realizada entre os anos de 2004 e
2006, nas unidades prisionais do Estado do Parana, Queluz (2006, p.36)
revela que, para os prisioneiros, a escola no carcere é vista como um local
para conhecer um mundo nunca antes conhecido, relacionar-se com outras
pessoas nao detidas, refletir sobre si mesmo, acalmar-se, fazer amizades,
ouvir e ser ouvido e, finalmente, ser tratado como humano.

Considerando que a prisdo € a expressao tipica de uma instituicao
total — onde todos os aspectos da vida do prisioneiro sdo controlados
diuturnamente — e que a violéncia é endémica as relacdes que se operam no
cotidiano de sua subcultura social; outro aspecto positivo atribuido a escola

SResultados de pesquisa realizada junto aos alunos-presos da penitenciaria | de Franco da Rocha, Séo
Paulo.
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prisional é a de constituir-se como um espago onde o0 apenado pode se sentir
seguro. Com efeito, as dores do aprisionamento ndo se esgotam na perda da
liberdade fisica e contemplam também uma série de frustracdes e privacoes
gue provocam no individuo sentimentos de ansiedade e inseguranca, e, nessas
circunstancias, Onofre (2007, p.20) apresenta que o prisioneiro aponta a
escola como um local onde se sente mais livre, onde pode conversar com
colegas de outros pavilhdes e com profesgmoeendo estabelecer relagbes
de confianga reciproca.

Em sentido anélogo, complementa Leme (2007, p.146):

No espaco da “cela de aula”, existe uma trégua entre os
prisioneirosAs normas e regras do raio (local onde se encontram
as celas e o patio interno, espagos onde 0s prisioneiros convivem
a maior parte do tempo) ganham maior tolerancia. Existe respeito
e, muitas vezes, as palavras ditas ali recebem uma conotagéo
diferente, ou seja, existe uma disposicdo maior para serem

toleradas.

O aprendizado ou aperfeicoamento da leitura e da escrita também
aparecem como elementos significativos para a escola na priséo; ler e escrever
no contexto penitenciario torna-se fundamental para o preso, na medida em
gue implica a superacéo de uma condi¢&o de dependéncia e vulnerabilidade,
pois favor é divida, e divida é risco (SAQNSE, 2007, p.1057Assim, com
esses conhecimentos, € possivel comunicar-se com familiares e advogados
mediante cartas ou bilhetes, entender e assinar documentos ou, ainda,
acompanhar o desenvolvimento de seus processos criminais, o que significa,
segundo Onofre (2007, p.21), conquistar liberdade, autonomia, privacidade
e consciéncia de direito. No mais, através da leitura os prisioneiros podem se
manter atualizados e informados em relagédo as ocorréncias do “mundo
externo”.

Tem-se ainda, conforme ensina Paiva (2007, p.49) que a leitura
literaria, pelo universo ficcional que constroi, pode contribuir para fortalecer
os vinculos do prisioneiro com a realidade, exilando os sujeitos, durante as
horas de leitura, do mundo da prisédo, em que a docilidade dos corpos € a
submissdo passam a ser a resposta duramente aprendida por homens e
mulheres que, além da liberdade, acabam por perder a identidade.
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A importancia da educacéao para os prisioneiros também esta associada
aideia de boas maneiras. Como resultado de suas pesquisas, Leme (2007,
p.155) apresenta que os prisioneiros, em suas falas, demonstraram que o
espaco da sala de aula seria importante no sentido de ensinar-lhes a
comportarem-se melh@ serem educados.

Para o prisioneiro, o sonho da liberdade é a Unica forga motora, de
forma que todos os seus pensamentos e acdes giram em torno dele. Nesse
sentido, relata Onofre (2007, p.22) que, em seus depoimentos, os detentos
apontaram a instituicdo escolar como um local onde poderiam aproveitar o
tempo para adquirir conhecimentos e tentar ascender socialmente, havendo
referéncias a educacao escolar como possibilidade de, quando livres, galgarem
posicdes sociais diferentes das que ocupavam em momento anterior ao
aprisionamento. Esperam alcancar por meio dela, como relata Leme (2007,
p.154), uma condicdo melhque significa abandonar o mundo do crime e
adentrar ao “mundo de 14”. Isto posto,

Quaisquer que sejam 0s papéis possiveis apontados para a
escola — preencher o tempo, distrair a mente, sair das celas,
conquistar beneficios juridicos, aprender a ler, escrever e fazer
contas, ser aprovado nas provas — ela é percebida pelos alunos
como algo positivo dentro da penitenciaria. E um lugar onde
vivem experiéncias numa situacéo de interacéo, em que existe a
possibilidade de respeito muatuo, de troca e cooperagéo, o que
contribui para que a pena possa ser vivida de maneira mais
humana (...)A escola, visto ser apontada como local de
comunicacao, de interacdes pessoais, onde o aprisionado pode
se mostrar sem mascaras, afigura-se, portanto, como
oportunidade de socializa¢&éo, na medida em que oferece ao aluno
outras possibilidades referenciais de construcao de sua identidade

e de resgate da cidadania perdida (ONOFRE, 2007, p.25-27).

Analisando a questao a partir de outra perspectiva, Julido (2007, p.37-
48) explica que aimportancia da educacao nos presidios € verificada ndo sé
para a figura do preso, mas também para a prépria sociedade, uma vez que
vem ao encontro de duas finalidades privilegiadas por esta: coibir a ociosidade
nos presidios — que tende a ser considerada como sinénimo de reincidéncia,
estimulo & impunidade e consequentemente disseminadora da sensacgao de
inseguranca coletiva — e dar ao condenado a oportunidade de dispor de
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alguma atividade profissional quando posto novamente em liberdade para
gual seja exigido um minimo de escolarizacéo.

A escola nos presidios teria assim uma grande responsabilidade na
formacéao de cidaddos, ndo s6 no que diz respeito aos beneficios da instrucéo
escolar e fortalecimento da autoestima dos reclusos, mas, sobretudo,
operando a conscientizacao de direitos e deveres, possibilitando assim um
processo de modificacéo capaz de melhorar a viséo de mundo dos prisioneiros
através de um senso critico que auxilie no entendimento do valor da liberdade
e do trabalho, na melhoria do comportamento dentro da instituicao prisional
e na criagao de oportunidades quando do reingresso na sociedade.

Com efeito, ensina Santos (2007, p.106-107) que tanto a sociedade
guanto a sociedade dos cativos mantém expectativas positivas em relacéo a
instituic&o escolar prisional, como a socializagao do conhecimento, a mediacao
para a cidadania e o preparo dos individuos para a vida social, e complementa:

Por isso, ainda que localizada em ambiente violento, repressor e
de isolamento, a escola tem um papel a desempebéssa
instituicdo, espera- se a valorizagdo da autonomia do interno, a
problematizacdo de sua existéncia e a promocédo da dignidade
dos que ali comparecem, sendo propostas diferentes da operacao
carcerdriaA escola da priséo nao precisa funcionar nos mesmos
moldes da dinamica prisional, podendo, entdo, desempenhar
um papel primordial no resgate da condicdo de cidadéo (...
Nesse sentido, quaisquer que sejam as fung¢des atribuidas a escola
da prisdo, os detentos tém dela expectativas positivas; sendo
um lugar de vivéncias interativas, de respeito mutuo, de
cooperagao e que, no limite, contribui para tornar a pena privativa

de liberdade menos dolorida.

Dai por que € &ela de aulaum espaco privilegiado no interior

das unidades penitenciarias, um lugar em que a condi¢cdo atual e
desfavoravel do homem preso se vé afrontada por uma possivel e
promissora condicao futura, e por mais que se apresente cComo um cenario
utépico, “por meio dela busca-se recuperar o tempo perdido, vislumbra-
se um mundo, até o momento, inatingivel” (LEME, 2007, p.147). Nao se
trata de transformar criminosos em n&o criminosos, mas de contribuir
para a autonomia dos prisioneiros de modo que possam visualizar
alternativas para a vida que n&do exclusivamente o mundo do crime, uma

228 Revista Juridica do Ministério Publico 2012



A EDUCACAO NAS PRISOES Mazukyvicz Ramon Santos do Nascimento Silva
COMO DIREITO E POSSIBILIDADE

vez que, em grande parte das vezes, inseriram- se no contexto da
criminalidade por falta de acesso a outros contextos.

Seguindo uma légica completamente oposta a da priséo, a educagéo
contribui para a emancipacao do ser humano e para o desenvolvimento de
suas potencialidades, como a reflexao, a autonomia, a iniciativa, o didlogo, a
critica etc., permeada por uma relacao afetiva e de respeito mutuo entre os
sujeitos (AMAMOT O, 2010, p.82). E, portanto, uma alternativa para a
construgao/resgate datoestimaga capacidade produtiva e reflexiva dos
apenados, bem como a devolucao de direitos basicos do homem, como o
sentimento de pertencimento a raca humana (LIMA, 2010, p.93).

Ha um aspecto muito particular na relacéo entre educacao e privagéo
da liberdade e que n&o se confunde com a méagica de uma mobilidade social
ou de uma vida digna dentro ou fora da prisdo: a possibilidade de sonhar
novamente, tomar suas proprias decisées e reconhecer-se hovamente como
ser humano (GRACIANO e SCHILLIN@O008, p.127).

Assim, tem-se que a contribuicdo da educacdo para o homem
aprisionado, ou ainda, o alcance esperado da pratica educativa carceraria
contempla duas dimensdes: a primeira, imediata, € verificada quando da
possibilidade de um parecer criminal favoravel, um melhor relacionamento
com funcionarios, a oportunidade de ocupar o tempo ocioso, a sensacao de
seguranga que o espaco-escola proporciona, o aprendizado da leitura e da
escrita e a capacidade de acompanhar o andamento processual, ou mesmo a
possibilidade de trocar o material escolar por outros artigasueo
prisioneiro necessite; a segunda dimensédo, mediata, afeta 0 mundo dos
desejos e impressoes, e surge quando da perspectiva de melhoria das
condi¢cBes de vida quando do retorno a liberdade, da sensacéo de estar
entendo seu contexto e as “coisas do mundo”, da percepc¢ao de afastamento
da realidade criminosa e, finalmente, do sentimento de resgate da liberdade
pessoal.

Portanto, ao se buscar o que pode fazer a educac¢ao no espacg prisional
chega-se ao paradoxo: tornar novamente livre o ser humano aprisionado que
se do ponto de vista retérico soa como um absurdo incomensuravel, na
realidade deletéria dos carceres significa possibilitar ao preso um novo sentido
de vida.
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Resumo

Trata-se da andlise da competéncia jurisdicional coletiva no ambito do
sistema juridico brasileiro. Discutem-se os problemas advindos do sistema
processual civil classico, eminentemente individualista, que ndo se adapta com
perfeicdo as lides coletivas, acarretando restricdo a defesa dos direitos
transindividual Apds andlise das posi¢des doutrinarias sobre tema, foi
apresentada a solu¢éo que mais se coaduna com 0s anseios sociais e juridicos,
mormente por propiciar uma tutela efetiva desses novos direitos.
Palavras-chaveDireitos Coletivos. Competéncia. Competéncia Jurisdicional
Coletiva

Abstract

Itis the collective analysis of jurisdiction under the Brazilian legal system.
We discuss the problems arising from the civil procedure system classic, eminently
individualistic, that does not fit perfectly to the collective labors, causing restriction
of rights transindividuahfter analysis of the doctrinal positions on topic, was
presented the solution that best fits with the legal and social concerns, especially
as it provides an effective protection of these new rights.
Keywords: Collective Rights. Competence. Jurisdiction Collective

1 Introducéo
As proficuas modificagdes legislativas ocorridas no sistema processual

patrio, mormente a partir de 1985, introduziram novos instrumentos de tutela
coletiva até entéo desconhecidos no regime de A@k8mente, € inegavel
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gue o processo coletivo é instrumento de efetividade de novos direitos,
contudo, mesmo decorridos quase trés décadas da “primeira onda reformista”,
esta ainda se mostra fértil as divergéncias entres os doutos e os tribunais
superiores. Dessa forma, o artigo apresentado, sem nenhuma pretensao de
esgotar 0 assunto, visa a analisar a competéncia territorial estabelecida na Lei
deAcao Civil Publica, trazendo a tona a discussao acerca da inviabilizacdo
do acesso a justica em se prevalecendo a interpretacgéo literal do artigo 93 do
CDC quanto ao dano de ambito nacional.

2 Competéncia Jurisdicional Coletiva

No ambito do processo civil classico, a competéncia nas demandas de
cunho reparatério ou condenatorio utiliza-se, em regra, do critério territorial.
Portanto, assume carater relativo, podendo ser modificada pela conex&o ou
continéncia.

Todavia, tais premissas n&o se aplicam ao processo cofelero.
estabeleceu regras especificas de competéncia para as agdes civis publicas
ou coletivas, com o objetivo de facilitar a defesa dos direitos transindividuais
emjuizo.

No caso dos direitos difusos ou coletivos, as demandas deveréo ser
propostas no foro do local onde ocorreu o dano, cujo juizo tera competéncia
funcional para processar e julgar a ca@ascopo dessa norma € possibilitar
melhor instrucao e colheita de provas, permitindo que o juiz que teve mais
contato com o dano julgue os pedidos.

Nesse sentido leciona José dos Santos Carvalho Filho (2009, p.40):

A opcéo do legislador fundou-se em que o juizo local é o que
tem maior facilidade de coletar os elementos de prova necessarios
ao julgamento do litigio. Estando préximo ao local onde ocorrer

No mesmo sentido é o entendimento do STJ: “Em sintese, qualquer que seja o sentido que se queira
dar a expressao “competéncia funcional”, prevista no art. 2°, da Lei 7.347/1985, mister preservar
a vocacdo pragmatica do dispositivo: o foro do local do dano é uma regra de eficiéncia, eficacia e
comodidade da prestacao jurisdicional, que visa a facilitar e otimizar o acesso a justi¢a, sobretudo
pela proximidade fisica entre juiz, vitima, bem juridico afetado e provse E assim, a competéncia

posta nesses termos é de ordem publica e havera de ser absoluta — inderrogavel e improrrogavel pela
vontade das partes.” (STJ, Resp. 1.057.878, Min. Herman Benjamin, Dje 21/08/2009)
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0 dano, podera o juiz melhor apreciar as causas, a autoria, 0s
elementos de intencionalidade e as consequéncias dos atos ou
fatos danosos, possuindo adequadas condicBes para decidir sobre

ares deducta

O artigo 2° da Lei decdo Civil Publicd ao dispor sobre a competéncia
pelo local do dano, também abrange as agfes coletivas que buscam evita-
los. Dessa forma, sera considerado o local onde o dano deva ou possa
ocorrer para fins de determinacéo da competélcidia-se de competéncia
absoluta, ja que improrrogavel e inderrogavel, de ordem publica, para priorizar
0 interesse do proprio processo.

A competéncia em razao do local do dano, exceto em alguns casos
especiais, aplica-se a defesa de quaisquer interesses transindividuais, incluindo
os relacionados com os consumidores.

Tratando-se de dano regional ou nacioré,ha previsdo normativa
especifica para determinar a competéncia das acdes coletivas fundadas em
direitos difusos ou coletivos. Segundo Hugo Nigro Mazzilli (2008, p.260), a
solucéo ocorrera por analogia as regras do Codigo de Defesa do Consumidor
referente aos direitos individuais homogéneos:

Em se tratando de acgéo civil pablica ou coletiva que objetivar a
defesa de interesses difusos ou coletivos de carater regional ou
nacional, ndo ha previsdo normativa especifica para determinar
a competéncia. Por analogia ao que vem disposto em matéria
parelha pelo CDC no tocante a defesa de interesses individuais
homogéneos, mesmo as acgfes que versem interesses difusos e
coletivos, envolvendo ou ndo consumidores, deverao ser ajuizadas

na Capital do Estado ou no Distrito Federal.

Na defesa dos interesses individuais homogéneos, a competéncia, salvo
a competéncia da justica federal, sera do foro do lugar onde ocorreu ou deva
ocorrer o dano, quando de ambito local, ou no foro da Capital do Estado ou
no do Distrito Federal, para os danos de &mbito nacional ou regeaalos:

2Lei n. 7.347:Art. 2° —As agles previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer
o dano, cujo juizo terd competéncia funcional para processar e julgar a causa.
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Lei n. 8.078/90Art. 93 — Ressalvada a competéncia da Justica
Federal, é competente para a causa a justica local:

I —no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando
de ambito local;

Il — no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para
os danos de ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras
do Codigo de Processo Civil aos casos de competéncia

concorrente.

Hugo Nigro Mazzilli (2008, p.260) assevera que, no caso do artigo 93
do Cddigo de Defesa do Consumidestamos diante de competéncia
territorial e relativa, vez que, ao contrario do artigo 2° da L&¢de Civil
Publica, ndo alude a competéncia absoluta nem funcional:

Na defesa de interesses transindividuais divisiveis de ambito
local (interesses individuais homogéneos), a competéncia sera
determinada em razao do foro do local do dano, ressalvada
expressamente a competéncia da Justica federal. Como o artigo
93 do CDC nao alude a competéncia absoluta nem funcional (ao
contrario do que o faz o art. 2° da LACP), a nosso ver, nesta
matéria, estamos diante de competéncia territorial e relativa,

embora é verdade, com algumas peculiaridades.

Pedro Lenza (2008, p. 298), questionando a opc¢ao legislativa pelo
foro do Distrito Federal no caso de dano nacional, expde como melhor
interpretacao, ressalvada a competéncia da Justica Federal, eleitoral e do
Trabalho, a seguinte:

a) dano de ambito local — foro do lugar onde ocorreu ou deva
ocorrer o dano;

b) dano abrangendo mais de uma comarca dentro de um mesmo
Estado — a competéncia sera concorrente, resolvendo-se pelas
regras da prevencao;

¢) dano abrangendo dois ou mais Estados — foro da Capital de
qualquer deles, resolvendo-se pela prevencao;

d) dano abrangendo todos os Estados — foro da Capital de

qualquer deles, resolvendo-se pela prevencéo.

Assevera ainda que a competéncia do Distrito Federal ndo deve
ser aceita, ainda que o dano seja de ambito nacional. Isso porque o
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elevado custo para o ajuizamento dessas acdes inviabilizaria a tutela
dos direitosAlém disso, agumenta que prestigiar o Distrito Federal
por questédo de localizacdo geogréfica fere o principio constitucional da
Harmonia Federativa, obstaculizando o acesso a justica (LENZA,
Pedro, 2008, p. 298).

Além disso, EltoVenturi (2007, p. 294-297) ressalta que esta postura
poderia ferir o principio do promotor natural, eliminando a possibilidade de
0s promotores de justica estaduais ingressarerA¢des Civis Publicas de
ambito nacional, poispesar de serem legitimados para tanto, seria necessario
ajuizar a demanda em Brasilia:

Somente Promotores e Procuradores da Republica atuantes no
Distrito Federal teriam atribuig&o para a promocao de tais feitos
— concentragcao esta, politica e institucionalmente,
desinteressantes ao sistema nacional de tutela jurisdicional
coletiva” e ndo diga que a “abertura das fronteiras” resolveria o
problema, permitindo que qualquer promotor ou procurador da
republica, de qualquer localidade, pudesse ajuizar tais agdes no
foro da Capital do Estado ou no Distrito Federal, “longe de
representar avango ou a democratizagéo do exercitamento das
fung¢des do Ministério Publico, a proposta redunda na violagéo
do principio do promotor natural, para além do agravamento na
ja delicada e nem sempre bem resolvida relagéo entre os principios
constitucionais da independéncia funcional e da unidade do

Parquet

Isso corrobora o precedenteldibunal Regional Federal da 42 Regido
que determina: “E incompativel com os principios de regéncia da Instituicio e
do sistema de reparticao de atribuicdes a atuacao do Ministério Publico
Estadual Fora do seu Estado ou fora da jurisdicdo estadual” (TRF 42, 22
TurmaAC 9104132750/RS, DJ. 17.10.1991).

Luiz Manoel Gomes Junior (2008, p.131de forma contréria,
entende que, atualmente, com 0 acesso a internet e aos demais meios de
comunicagao néo se afigura excessivo, no caso de dano de ambito nacional,
gue a demanda coletiva seja ajuizada no Distrito Fededéhvia, a
restricAo imposta por essa corrente acarretara em limitacdo a tutela
coletiva, indo de encontro ao objetivo principal que é a efetividade maxima
desses direitos transindividuais
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3 Concluséo

A redacéo do artigo 93 do Cédigo de Defesa do Consumidor acabou
por gerar diversas posi¢es doutrinarias sobre o foro competente para a
propositura das ac¢des coletivas que visam a tutela de dano de &mbito nacional.
Sem embargos aos que a entendem de modo diverso, a posicao mais
consentanea com o espirito de protec¢ao previsto no Microssistema Processual
Coletivo é aquela que conclui ser indiferente o local da propositura da acéo
coletiva, quando o dano for de ambito nacional, podendo ser qualquer capital
de Estado ou Distrito Federal, cabendo ao autor o foro que melhor Ihe convier
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