ISSN 2764-7315

JUSITT

Publicada desde 1939

MPSP

A Revista do Ministério Publico de Sao Paulo

218 jan./jun. 2022



JUSITT

Publicada desde 1939

Diretor
Renato Kim Barbosa

Conselho de Administragao
Antonio Luiz Benedan
Beatriz Lopes de Oliveira
Marcos Stefani
Rafael de Oliveira e Costa
Renato Kim Barbosa

Conselho Editorial

Anténio Cluny (Portugal) Jan Simon (Alemanha)

Antonio Magalhdaes Gomes Filho (in memoriam) José Celso de Mello Filho
Antonio Scarance Fernandes José Renato Nalini

Celso Lafer Jorge Miranda (Portugal)

Dalmo Dallari (in memoriam) Jorge Figueiredo Dias (Portugal)
Dirceu de Mello Maria Berenice Dias

Eugénio Zaffaroni (Argentina) Maria Schnebli (Zurique-Suiga)
Fabio Konder Comparato Ricardo Boscovisch (Miami-EUA)
Hugo Nigro Mazzilli Roque Antonio Carrazza

Giulio Illuminati (Italia) Rosa Maria de Andrade Nery

Coordenacao-Geral
Arthur Meibak de Oliveira

Revisao de Textos e Tradugao
Arthur Meibak de Oliveira

Editoracao Eletronica
Marcelo Soares

SUBAREA DE APOIO TECNICO — REVISTA JUSTITIA
Rua Senador Feijd, 170 — 22 andar, sala 203 — Centro
CEP.: 01006-020 — S3do Paulo — Brasil
Tels.: (55) 11-3116-0807/0808/0809
E-mail: revistajustitia@mpsp.mp.br

As ideias e conceitos expressos nos trabalhos assinados
sao de responsabilidade exclusiva de seus autores.



JUSITTLA

Publicada desde 1939

Publicada pela
Procuradoria-Geral de Justica em convénio com
a Associagdo Paulista do Ministério Publico

ISSN 2764-7315

|Justitia| Sao Paulo | ano 83 | v. 218 2022 jan./jun. 2022 | p. 1-320|




JUSTITIA / Ministério Publico de S3o Paulo. S3o Paulo, SP : Procuradoria-Geral
de Justica, Associacdo Paulista do Ministério Publico, 1939 -.
Semestral
ISSN 2764-7315
1939 -2021 (1-217)

2022 (218,
1. Direito — Periddicos. I. Sdo Paulo (Estado) Ministério Publico.

CDU - 34(816.1) (05)




JUSTTTT

Publicada desde 1939

Publicada pela
Procuradoria-Geral de Justica em convénio com
a Associagdo Paulista do Ministério Publico

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

Procuradoria-Geral de Justica
Mario Luiz Sarrubbo

ASSOCIACAO PAULISTA DO MINISTERIO PUBLICO
Presidente
Paulo Penteado Teixeira Junior

JUSTITIA

Diretor
Renato Kim Barbosa

Conselho de Administragdo
Antonio Luiz Benedan
Beatriz Lopes de Oliveira
Marcos Stefani
Rafael de Oliveira e Costa
Renato Kim Barbosa

Conselho Editorial

Anténio Cluny (Portugal) Jan Simon (Alemanha)

Antonio Magalhdaes Gomes Filho (in memoriam) José Celso de Mello Filho
Antonio Scarance Fernandes José Renato Nalini

Celso Lafer Jorge Miranda (Portugal)

Dalmo Dallari (in memoriam) Jorge Figueiredo Dias (Portugal)
Dirceu de Mello (in memoriam) Maria Berenice Dias

Eugénio Zaffaroni (Argentina) Maria Schnebli (Zurique-Suica)
Fabio Konder Comparato Ricardo Boscovisch (Miami-EUA)
Hugo Nigro Mazzilli Roque Antonio Carrazza

Giulio llluminati (Italia) Rosa Maria de Andrade Nery

Conselho Consultivo
Carlos Alberto de Salles
Gianpaolo Poggio Smanio
José de Oliveira
Susana Henriques da Costa
Vidal Serrano Nunes Junior



JUSTTTTA

Publicada desde 1939

Publicada pela
Procuradoria-Geral de Justica em convénio com
a Associagdo Paulista do Ministério Publico

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
Ano 2022

Procurador-Geral de Justiga
Madrio Luiz Sarrubbo

Subprocurador-Geral de Justica Juridico
Wallace Paiva Martins Junior

Subprocurador-Geral de Justica de Politicas Civeis e de Tutela Coletiva
Vidal Serrano Nunes Junior

Subprocurador-Geral de Justica de Politicas Criminais
José Carlos Cosenzo

Chefe de Gabinete da Procuradoria-Geral de Justica
Fernando Pereira da Silva

Secretario Executivo da Procuradoria-Geral de Justica
Luiz Antonio de Oliveira Nusdeo

Corregedor-Geral
Motauri Ciocchetti de Souza

Vice-Corregedora-Geral
Liliana Mercadante Mortari

Diretor-Geral
Michel Betenjane Romano

Ouvidor
Gilberto Nonaka



MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
CONSELHO SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO
Composi¢do — 2022

Presidente
Procurador-Geral de Justica
Mério Luiz Sarrubbo

Corregedor-Geral
Motauri Ciocchetti de Souza

Procuradores de Justi¢a — Conselheiros

Antonio Calil Filho Marco Antdnio Ferreira Lima
Antonio Carlos da Ponte Pedro de Jesus Juliotti

Jodo Machado de Araujo Neto Saad Mazloum

José Carlos Mascari Bonilha Tatiana Viggiani Bicudo (Secretaria)

Jurandir Norberto Margura

ORGAO ESPECIAL DO COLEGIO DE PROCURADORES DE JUSTICA
Composi¢ao — 2022

Presidente
Procurador-Geral de Justica
Madrio Luiz Sarrubbo

Corregedor-Geral
Motauri Ciocchetti de Souza

Membros Natos
Pedro Franco de Campos
José Correia de Arruda Neto
Carlos Augusto Salles Sgarbi
Jodo Machado de Araujo Neto
Oscar Mellim Filho
Sérgio Neves Coelho
Jurandir Norberto Margura
Rodrigo César Rebello Pinho
Ana Maria Napolitano de Godoy
Fernando José Martins
Jodo Alves de Souza Campos
Luiz Antonio Guimaraes Marrey
Plinio Antonio Brito Gentil
Paulo Afonso Garrido de Paula
Pedro Falabella Tavares de Lima
Marcilio Grecco
Perseu Gentil Negrao
Carlos Fernandes Sandrin
Maria do Carmo Ponchon da Silva Purcini
Rosa Aschenbrenner Consales

Membros Eleitos
Luiz Antonio de Oliveira Nusdeo
Moénica de Barros Marcondes Desinano
Hamilton Alonso Junior
Vidal Serrano Nunes Junior
Maria da Gldria Villaga Borin Gavido de Almeida
Sebastido Silvio de Brito
Delton Esteves Pastore
José Carlos Cosenzo
Roberto Livianu
Walter Tebet Filho
Wallace Paiva Martins Junior
David Cury Junior
Nelson Gonzaga de Oliveira
Tiago Cintra Zarif
Aparecida Maria Valadares da Costa
Renato Eugénio de Freitas Peres
Marcelo Rovere
Ricardo Barbosa Alves
Vania Ferarri Tropia Padilla
Maria Cristina Barreira de Oliveira



DIRETORIA DA ASSOCIAGAO PAULISTA DO MINISTERIO PUBLICO
Composi¢dao — 2022

Paulo Penteado Teixeira Junior

12 vice-presidente
Gabriel Bittencourt Perez
22 vice-presidente

Eduardo Marcelo Mistrorigo de Freitas

32 vice-presidente
Marcelo Luiz Barone
12 secretario
Pedro Eduardo de Camargo Elias
22 secretaria
Dalva Teresa da Silva
12 tesoureira
Fabiola Moran
22 tesoureiro
Marcelo Dawalibi
Diretor de prerrogativas
Salmo Mohmari dos Santos Junior
Diretora de relagGes publicas
Valéria Maiolini
Diretor de patrimonio
Ruymar de Lima Nucci

Diretora de aposentados e pensionistas

Marilisa Germano Bortolin

Diretora de acompanhamento legislativo
Tereza Cristina Maldonado K. Exner

Diretor académico
Rafael de Oliveira Costa
Diretor de seguranga
Gabriel Cesar Zaccaria De Inellas
Diretora de turismo
Mariani Atchabahian
Diretor de previdéncia
Marcelo Rovere
Diretor de esportes
Marcelo Orlando Mendes
Diretora da mulher
Flavia Flores Rigolo
Diretor de saude
Francisco Ruiz Calejon



EDITORIAL

Prezado Leitor,

Com satisfacdo, apresentamos a edicdo do volume n. 218 da Revista
Justitia, referente ao primeiro semestre de 2022.

Nossa maior preocupacao tem sido elevar a classificacdo da Justitia
junto ao Qualis/CAPES, que é um importante sistema brasileiro de avaliagdo
de periddicos, cuja finalidade é classificar os veiculos utilizados para a
divulgacdo da producao intelectual em ambito nacional e internacional.

Algumas modificacGes tém sido necessarias para promover a retomada
da importancia histérica atribuida a Revista. Entre elas, mencionam-se a
regularizacdo em sua periodicidade, a sua presenca em bases de indexacdo e
o respeito a um percentual de exogenia, considerando-se o critério geografico,
acerca da filiacdo universitaria dos autores de artigos para publicacdo na Justitia.

As medidas em curso nos permitem a disponibilizacdo de mais uma
fonte de producgao cientifica ndo apenas para os Membros do Ministério
Publico de Sao Paulo e seus colaboradores, mas também para a comunidade
engajada no aprimoramento do saber juridico.

Nesta edicdo, envidamos esforcos para dar continuidade a tradicdo
guase centenaria conferida a Justitia, apresentando trabalhos que fomentem
o debate a respeito de temas atuais, caros a constante evolucdo pela
gual o mundo passa, hodiernamente. O propdsito da Revista &, portanto,
consubstanciar um legado que auxilie no enfrentamento dos desafios que se
apresentam tanto para a classe juridica quanto para os cidaddaos em geral.

Boa leitura!

Renato Kim Barbosa
Promotor de Justica
Diretor da Revista Justitia
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A Tipicidade Penal do “Funcionario Fantasma”

THE CRIMINAL TYPICALITY OF THE “GHOST PUBLIC EMPLOYEE”

Robson Alves RIBEIRO?

RESUMO

O presente artigo estuda a tutela penal do patriménio publico e da mo-
ralidade administrativa, enquanto bens juridicos difusos objetos de tutela
criminal. Neste contexto, a situagao concreta que se propde discutir e so-
lucionar é a do servidor publico, em algumas hipoteses faticas mais recor-
rentes dos chamados popularmente de “funcionarios fantasmas”, quanto
a tipicidade penal destas condutas, em relacdo aos dois sujeitos, o nome-
ante e o nomeado, bem como, em caso positivo, aferir qual a figura tipica
adequada na legislacdo vigente. Pelas razoes expostas no trabalho, conclui-
-se se cuidar, ao menos em relagdo aos casos hipotéticos aqui aventados,
de subsuncdo a figura do peculato-desvio, previsto no artigo 312, caput,
parte final, do Cédigo Penal brasileiro.

e PALAVRAS-CHAVE

Crimes contra a Administracdo; Funciondrio fantasma; Tipicidade; Pecula-
to; Desvio.

e ABSTRACT

This article studies the criminal protection of public property and adminis-
trative morality, as diffuse legal goods that are objects of criminal protec-
tion. In this context, the concrete situation that we propose to discuss, and
resolve, is that of the public servant, in some of the more recurrent hypo-
theses popularly known as “phantom employees”, as to the criminal typici-
ty of such conduct, in relation to the two subjects, the nominator and the
nominee, as well as, in the affirmative, to determine which is the appro-
priate typical figure in the legislation in force. For the reasons set out in this

1

Promotor de Justica do MPSP. Mestrando em Direito Processual Civil pela USP (2019-2022). Espe-
cialista em Direito Penal pela ESMP (2020). Professor universitario e dos cursos da P6s-Graduagao
da ESMP. Palestrante. Autor de livros e artigos juridicos.
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paper, we conclude that, at least in relation to the hypothetical cases pre-
sented here, it is a question of subsumption of the figure of embezzlement,
provided for in article 312, caput, final part, of the Brazilian Penal Code.

e KEYWORDS
Crimes against the Public Administration; Ghost public employee; Typicali-
ty, Peculation; Embezzlement.

INTRODUCAO

Nao é desconhecida do cotidiano juridico, em especial, dos operadores
do Direito atuantes nos foruns, e até mesmo das pessoas em geral, a existén-
cia de “funcionarios fantasmas”, espelhados pelos mais diversos érgaos publi-
cos brasileiros, nas varias esferas federativas e poderes do Estado, consoante
se depreende dos noticiarios, inclusive com ligeira frequéncia.

Em intuitiva definicdo, sdo sujeitos que, conscientemente ou ndo, atuam
como servidores de um drgdo publico e deixam de prestar sua jornada de tra-
balho, parcial ou integralmente, percebendo, contudo, a despeito do inadim-
plemento laboral, seus vencimentos, pagos pela Administracao, os quais sao
apropriados por eles ou por terceiros.

E indubitavel que a pratica em testilha lesa o erdrio da entidade paga-
dora e conta, de um modo ou de outro, com a participagdo de servidores in-
tegrantes do érgao publico, estes, em algum momento e de certa maneira,
conscientes de que a jornada de trabalho ndo é cumprida e, conquanto nao
se tenha o ganho da mao-de-obra para o Poder Publico, paga-se um montan-
te em dinheiro ao “funcionario fantasma” ou a alguém em seu nome.

Assim, o pagamento integral ou parcial dos vencimentos, mas acima do
devido em relagao as horas trabalhadas, configura dano ao patriménio publi-
co e, na esteira, ilicito civil, pois comprometedor da probidade administrati-
va. E, na mesma linha, em havendo a ciéncia do servidor faltante, gera refle-
X0s a serem sancionados na esfera administrativa.

O propésito deste trabalho, porém, é aferir, a partir de uma analise da
dogmatica legislativa penal e de construg¢es doutrinarias sobre o tema, sem
prejuizo de alguma incursdo na jurisprudéncia, quando pertinente, se exis-
te uma tipicidade criminal em casos desta natureza, investigando se, a luz do
ordenamento juridico brasileiro vigente, os sujeitos ativos da conduta — os
responsaveis pelo pagamento e percep¢ao de valores a quem ndo realiza es-
correita e regularmente sua jornada de trabalho pactuada com a Administra-
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¢do — cometem algum crime e, em caso positivo, em qual norma incrimina-
dora estdo eles incorrendo.

1. “FUNCIONARIOS FANTASMAS” — HIPOTESES FATICAS

Na toada da proposi¢do acima, serdo abordadas algumas das hipote-
ses mais recorrentes da famigerada utilizacdo de funcionarios fantasmas na
rotina didria das Administra¢des brasileiras e como isto tem enquadramento
na dogmatica penal em vigor.

Com efeito, o potencial dos maus gestores de criar, maquiar e reciclar
velhas e novas técnicas de corrupcdo e malversacao dos recursos publicos, e
sobretudo do erario, ndo é algo que possa ser desprezado?.

Assim, intentar esgotar o estudo de uma infinidade de praticas, ampla-
mente empregadas e difundas, sob inumeraveis formas de corrupc¢ado® no co-
tidiano brasileiro, em seus aspectos essenciais, suas variantes e pormenores,
renderia certamente incontaveis pdaginas, fugindo dos objetivos e das limita-
¢cOes do presente trabalho.

O que aqui se quer, como recorte tematico, é identificar algumas prati-
cas mais reiteradas e emblematicas dessas figuras popularmente chamadas
de funcionarios fantasmas e suas implicages penais. Sdo trazidas a baila, en-

2 Neste sentido, lembra BETTI que a corrupg¢do, num sentido lato, é fenémeno inerente ao
surgimento da humanidade, mas se alastrou no Brasil, precipuamente depois da década
de 1980, quando ganhou corpo e difusdao em varias Administrages Publicas, gerando gra-
ves repercussdes a populagdo e a ordem econdmico-social, quase sempre acompanhadas
de uma correlata impunidade (Lei n. 8.429/92. Dos crimes de corrupgdo e suas consequén-
cias. In Revista da Faculdade de Direito Milton Campos, Belo Horizonte, v. 7, 2000, p.107-8).

3 Numa obra bem abrangente sobre o tema, FAZZIO JR, sintetiza a corrup¢do como uma dis-
fungdo publica, em apertada sintese, a antitese da fungdo publica. Esta, é a tarefa do agen-
te publico, executando atividades em conformidade com o ordenamento juridico, tendo
como finalidade a consecuc¢do do interesse publico. O poder do agente encontra lastro no
seu dever de agir em prol da coletividade. A corrupc¢do, como um desvio doloso destes po-
deres do agente, se mostra uma “deformacgao concreta de um poder abstrato, consistente
na busca de uma finalidade estranha a que o legitima”. Justamente por isso, por se fundar
num comportamento doloso, revelador de ma-fé, é que as condutas, grosso modo, cha-
madas de corrupgdo, se mostram relevantes ao Direito Penal (Corrupgdo no poder publico:
peculato, concussdo, corrupgdo passiva e prevaricagdo. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p.15-23).
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tdo, duas hipoteses mais corriqueiras* envolvendo este tipo de desvirtuamen-
to administrativo, a saber:

A primeira, aquela em que o agente nomeante indica um servidor para
o exercicio de determinada funcdo publica sem a ciéncia deste, havendo sua
formal vinculagdao aos quadros funcionais de uma reparticao, mas nenhuma
prestacao de servico publico por parte do nomeado, que desconhece sua con-
dicdo de funciondrio publico.

A segunda, a situacdo na qual a nomeacao pelo agente nomeante é sa-
bida do nomeado e estes, em conluio e com acerto de vontades, ajustam que
ndo havera, no todo ou em parte, a efetiva prestacdo das jornadas de traba-
Iho junto ao érgao publico em que se dd a vinculagao, ndo obstante a contra-
partida econdmica pela Administracdo seja dada de modo integral, sem os
descontos legais e regulamentares insitos as faltas.

Postos os dois cenarios e o efetivo escopo do estudo, pode-se progre-
dir em sua analise.

2. A IDEIA DE FUNCAO PUBLICA

Como é sabido, de maneira bastante genérica, o Estado, com o passar
dos séculos, evoluiu e, contemporaneamente, se estruturou em um conjunto
de diversos 6rgdos e pessoas juridicas, todos voltados ao exercicio das ativi-
dades politicas, legislativas e administrativas —, representados e desincumbi-
dos por Poderes, na sintese da classica licdo da Triparticdo de Montesquieu®
—tendo como finalidade ultima e precipua o atendimento do interesse de to-

* A escolha destas hipdteses mais representativas ndo se deu a esmo, pois foram elas tema
de estudo mais aprofundado por parte do Centro de Apoio Operacional Criminal do Minis-
tério Publico do Estado do Parand, justamente pela consideravel quantidade de consultas
feitas pelos Promotores de Justica em relagdo a tipicidade penal de condutas como aquelas
elencadas no parecer. Diante da relevancia e recorréncia do tema, os coordenadores daque-
le nucleo elegeram hipodteses faticas similares as enunciadas neste artigo, corroborando as
impressdes sobre sua pertinéncia e conveniéncia de uma abordagem mais detalhada sobre
elas. Cf., entdo, neste sentido, MPPR, O problema da tipificagdo dos casos de “funciondrios
fantasmas”, jan./2017, disponivel em www.criminal.mppr.mp.br/arquivos/File/Peculato_
Funcionario_Fantasma_Estudo_de_Caso__1.pdf, acesso em 02/07/2019.

5 Substancialmente depreendida em sua obra mais classica, O Espirito das Leis, de 1748.



16 Justitia, Sdo Paulo, 83 (218), jan./jun. 2022

dos os membros da sociedade, organizados e regidos por uma ordem juridica®.

Concretamente, é por meio do Estado que se consegue a disciplina e a
estabilizacdo das relagdes sociais, se promove a seguranca dos cidadaos e se
mantém a ordem publica, assim como se logra a realizacdo dos varios servi-
¢os publicos em favor da coletividade’.

Para tanto, os orgdos estatais lancam mao do trabalho de pessoas fisi-
cas — seus agentes publicos® — desempenhando, cada qual com base nas atri-
buicbes inerentes aos seus cargos, suas funcées publicas, que podem ser en-
tendidas como “atividade exercida no cumprimento do dever de alcancar o
interesse publico, mediante o uso de poderes instrumentalmente necessa-
rios conferidos pela ordem juridica”®.

Nas duas conjunturas faticas acima, o que parece ser notério e incon-
troverso é que, quer na situacdao em que o nomeado tem ciéncia de sua vin-
culacdo formal com a Administracdo, quer naquela em que ele desconhece
tal vinculo, mas é assim inserido nos quadros do érgao publico por agdo insi-
diosa do sujeito nomeante, em relacdo aos dois polos, nomeante e nomea-
do, esta-se tratando de agentes publicos, portanto, pessoas com, no minimo,
um liame normativo com a entidade publica e, por isso mesmo, detentoras
de uma fungdo publica, nos moldes ja citados.

Dito de outra forma, é de se supor que tanto o agente nomeante quan-
to o nomeado exercem — ou deveriam exercer —, aos olhos da Administragao
gue os detém em seus quadros funcionais, atividades atreladas aos seus pos-
tos de trabalho, atividades estas voltadas ao atendimento do interesse publi-
co e a consecucao das finalidades do Estado.

Destarte, o que se espera, quando se cuida de agentes remunerados com
dinheiro publico, é que estes ajam em conformidade com as competéncias ine-
rentes aos seus cargos e nos parametros estipulados pelo ordenamento juridico

6 Nesta linha, MELLO. Curso de Direito Administrativo. 262 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009,
p.27-37.

7 Nesta esteira, FAYET-POLL. O crime de peculato-desvio como ofensa a normatividade da
moralidade, probidade e eficiéncia administrativa. In RT, Sao Paulo: RT, v. 105, n. 972, out.
2016, p.100-4.

8 Para mais, sobre os aspectos ligados ao Direito Administrativo quanto aos agentes publicos,
cf. DI PIETRO (Direito Administrativo. 202 ed. S3o Paulo: Atlas, 2007, p.475-575).

° Cf. MELLO, Curso..., p.29.
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para cada uma de suas fungdes, ai, entdo, fazendo jus a percepgao dos venci-
mentos estabelecidos, também em lei, para o desempenho de suas atividades™.

Destas nog¢des elementares, oriundas do Direito Administrativo, pode-
-se extrair com facilidade que, de modo consectario, os agentes publicos, en-
guanto no e justamente pelo exercicio de suas fungdes publicas, se subordi-
nam, quanto a eventuais praticas criminosas no cargo publico ou em razado
dele, a ideia de funcionarios publicos para fins penais®'.

N3do a toa o Cédigo Penal vigente trouxe, em seu Titulo XI, os Crimes
contra a Administra¢do Publica e, no seu Capitulo I, a rubrica “Dos Crimes Pra-
ticados por Funciondrio Publico contra a Administragdo em Geral”*2,

Estes delitos tém em comum precisamente a tematica de serem prati-
cados por agentes publicos no exercicio de suas funcdes®®, cometidos sem-
pre que os sujeitos ativos das condutas se inserirem no preceito inscrito no
artigo 327 do Cddigo Penal, o qual traz a definicdo auténtica do conceito de
funciondrio publico.

10 Nesta esteira, DI PIETRO explica que “as varias competéncias previstas na Constitui¢cdo
para a Unido, Estados e Municipios sao distribuidas entre seus respectivos érgaos, cada
qual dispondo de determinado nimero de cargos criados por lei, que lhes confere deno-
minacdo prépria, define suas atribui¢des e fixa o padrdo de vencimento ou remuneragao”
(Direito..., p.483).

11 Nesta toada, FAYET-POLL (O crime..., p.100-4) recordam que o Direito Penal Administrati-
vo se centra na nogao de que o Estado age pelas pessoas a ele ligadas, estas detentoras do
elemento volitivo. Desta forma, em virtude das fungGes exercidas, a lei confere aos agen-
tes publicos certas prerrogativas, vocacionadas a consecuc¢do do interesse publico. Logo,
o exercicio dos poderes publicos por estes agentes é limitado pela prépria lei, com a fina-
lidade de beneficiar a sociedade como um todo. O abuso desses poderes ndo pode ser to-
lerado — pois ofensivo aos ditames legais — e, por isso, comportam combate nos planos ad-
ministrativo e penal.

12 Artigos 312 a 327.

13 A titulo de exemplo, BETTI destaca que a corrupgdo (artigo 317), para o enquadramento
no Titulo XI do Cadigo Penal, é o suborno, pelo qual o corrompido troca seu poder decisé-
rio pelo poder econdmico do corruptor, ambos obtendo reciprocas vantagens indevidas,
configurando um enriquecimento ilicito e um dano a Administragdo. Por esta razdo, pela
ofensa ao ente publico, esta-se diante de um crime contra a Administragdo Publica (Lei n.
8.429/92..., p.108-9). E o raciocinio pode ser estendido aos demais delitos do mesmo ca-
pitulo, com as devidas adaptagGes quanto as finalidades escusas visadas pelos agentes.
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Textualmente, preconiza o estatuto penal: “considera-se funcionario
publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem re-
muneragao, exerce cargo, emprego ou fungao publica”.

Com efeito, HUNGRIA leciona que os crimes funcionais — aqueles pra-
ticados por funcionarios publicos contra a Administracdo em geral — encon-
tram a definicdo do sujeito ativo de suas condutas delitivas neste dispositi-
vo, ressaltando que o conceito adotado pelo Cédigo Penal é mais amplo,
envolvendo a noc¢do de fungdo publica, entendida “como qualquer atividade
do Estado que vise diretamente a satisfacdo de uma necessidade ou conve-
niéncia publica”, concluindo que a distin¢cdo caracteristica dos delitos desta
natureza é o fato de ser cometido por alguém que se encontra no desempe-
nho de uma fungao junto a Administragao, permanentemente ou ndao, com
ou sem remuneracao, de modo profissional ou nao®.

Ha uma série de questdes doutrinarias em torno das tematicas envol-
vendo a conceituacdo de funcionario publico conformada pela legislagdo vi-
gente'®, mas a licdo classica acima nos é suficiente ao que aqui se propde.

Com estas premissas, tenha-se em mente, entdo, por primeiro, a situa-
¢do escorreita e regular, sem vicio algum, de um parlamentar que procede a
indicacdo a sua casa legislativa, de um cidadao, com todos os predicados legais
atendidos, para o exercicio das fun¢des de assessoria ao seu mandato politico.

Nao resta duvidas de que tanto o parlamentar nomeante bem assim o as-

4 No mesmo sentido, SZKLAROWSKY, para quem, tal como o conceito de Administra¢do Pu-
blica se mostra deveras amplo para fins penais, também o leque de agentes publicos abran-
gidos pelo conteldo do artigo 327 do Cédigo Penal (Crimes praticados por funciondrios
contra a administragdo publica e improbidade administrativa. In BDA, Sdo Paulo, v. 16, n.
7, jul. 2000, p.480).

' HUNGRIA. Comentdrios ao Cédigo Penal. V. 9, Rio de Janeiro: Forense, 1958, p.397-8.

16 Neste sentido, cf., por exemplo, FELICIANO, que destaca ter o Cédigo Penal realizado uma
simples interpretagdo auténtica do elemento normativo “funcionario publico”, do que se
originou uma série de intensos debates doutrinarios e jurisprudenciais acerca do enqua-
dramento de certas categorias de agentes no preceito legal. Assim, para uma reflexdo in-
teressante sobre o tema e a necessidade de aprimoramento do texto da lei, com a jun¢do
de varios critérios, como o funcional e o organico, remete-se o leitor ao texto do articulista
(Crimes contra a administragdo: atualizagao e reforma penal; por uma atualiza¢cdo formal e
substancial do capitulo dos crimes contra a administragdo publica. In Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, S3o Paulo, v. 8, n. 32, out./dez. 2000, p.59-68).
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sessor nomeado — que corretamente exerce as atribui¢des inerentes a seu cargo,
cumpre sua jornada de trabalho, nos horarios e locais adequados e, portanto, faz
jus aos vencimentos legalmente previstos pela contrapartida de seu trabalho em
prol da Administracdo — sdo funciondrios publicos, em consonancia com a lei penal.

Exercem, ambos, fung¢des administrativas e, como tal, podem ser sujei-
tos ativos de crimes funcionais.

Por conseguinte, levando o mesmo raciocinio, agora, para o que impor-
ta em relacdo aos servidores aqui entendidos como funcionarios fantasmas,
nas duas situagdes ja retratadas, parece ser isento de duvidas que também
elas remontam a hipéteses em que os envolvidos se amoldam com perfeicao
aos ditames legais de sujeitos ativos de crimes contra a Administra¢ao, em
conformidade o artigo 327 do Cddigo Penal®’.

Na primeira hipdtese, o agente nomeante é um ocupante de cargo pu-
blico com competéncia para indicar subalternos ao exercicio de func¢des ad-
ministrativas ligadas a seu posto de trabalho na Administragao. Por exemplo,
um parlamentar que pode recrutar um assessor para exercer fungcdes em seu
gabinete.

E facil perceber que este agente, o parlamentar, é funcionario publico
para os propdsitos da lei penal, pois ocupante de uma func¢do publica, com
mandato legislativo — portanto, com uma vinculagao temporal estabelecida
com o Poder Publico, percebendo rendimentos, seus subsidios, do Estado,
para o desempenho de suas tarefas de cunho politico, isto é, uma atividade
eminentemente publica.

Da mesma forma, seu “assessor”, embora ndo conscio desta condicdo
— e, por isso mesmo, um funciondrio fantasma — foi regularmente indicado,
nomeado e esta, ainda assim, formalmente inserido no quadro funcional da-
guela reparti¢ao legislativa, percebendo a remuneracgao atrelada e legalmen-
te fixada ao cargo, sendo entdo, ao menos neste aspecto formal, um funcio-
nario publico, nos moldes do Cédigo Penal.

Outrossim, quanto aos agentes elencados na segunda hipdtese fatica

7 Importa registrar, a partir do exame do mencionado parecer do Centro de Apoio Operacio-
nal do MPPR, nos casos semelhantes ali estudados, que se inferem estas mesmas conclu-
sdes, no sentido de que os agentes publicos, tanto nomeantes quanto nomeados, podem
ser sujeitos ativos de crimes contra a Administracg3o.
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ora aventada, em que se observa uma ciéncia da nomeacgao e um prévio ajus-
te para a ndo realizacdo da prestacdo laboral, total ou parcialmente, pelo no-
meado, ndo ha grandes dificuldades de se inferir pela subsun¢cdo de ambos
ao conceito de funciondrios publicos, para o desiderato de sujeitos ativos de
delitos funcionais.

De fato, relativamente ao nomeante, ndo ha variacdes em relacdo a
primeira situacao. No exemplo, o parlamentar que indica um servidor o qual
nado tem ciéncia da sua condicdo de funcionario, estd na mesma condicao da-
guele que nomeia o servidor assessor que, maliciosa e em ajuste com o seu
superior, deixara de adimplir suas atribuicdes previstas em lei para seu pos-
to de trabalho.

E, na idéntica esteira, este assessor é funciondrio publico para fins pe-
nais, pois figura nos quadros da entidade publica e percebe, ainda que ime-
recidamente, verbas inerentes ao cargo cujas competéncias ndo estdo sendo
cumpridas a contento, no todo ou em parte.

Assentadas tais premissas, de que, seja atuando de modo correto, seja
de maneira ilicita, os agentes nomeantes e nomeados, nos exemplos citados,
estdo albergados no conceito de funcionarios publicos para fins penais, pode-
-se agora aferir se, constatadas as sobreditas hipéteses de funcionarios fan-
tasmas, esta-se diante de figuras tipicas ou nao.

3. ATIPICIDADE DA CONDUTA

Como é cedico, uma conduta é tipica sempre que sua previsdao encontra
lastro numa norma juridica penal incriminadora preexistente a sua realizacao,
em respeito aos principios constitucionais regentes do Direito Penal no Brasil®.

Destarte, para se considerar criminosas as situa¢cdes supramenciona-
das, dentre aquelas mais recorrentes quanto aos funciondrios fantasmas, ha
gue se apurar se apresentam uma plena subsuncdo a algum tipo penal hoje
em vigor — o que as tornaria tipicas e, logo, passiveis de repressdo na seara
penal — ou ndo, de onde ficariam elas jungidas, por sua inegavel imoralidade,

18 Sobre os principios da reserva legal e da anterioridade, inscritos no artigo 12 do Cédigo Pe-
nal e encampados pela Constituicdo Federal de 1988 (artigo 52, XXXIX), v., em matéria cons-
titucional, MENDES-BRANCO (Curso de Direito Constitucional. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p.523-36), e no plano doutrinario penal, HUNGRIA (Comentdrios ao Cédigo Penal. V.
1, t. 1, Rio de Janeiro: Forense, 1977, p.19-111).
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as raias da atipicidade penal, comportando, entao, puni¢des administrativas
e civis, tao-somente.

Serdo abordados, nesta toada, os principais elementos dos tipos penais
do peculato, visitadas algumas hipdteses sufragadas pela atipicidade e, em
seguida, uma visdao geral dos crimes contra o patrimoénio — imputa¢bes mais
recorrentes vistas empiricamente no cotidiano forense — cotejando-as, ao fi-
nal, com as duas situagdes ora em aprego.

3.1. Figuras do Peculato?®®

O crime de peculato?’, na dogmatica, esta vertido entre os crimes co-
metidos por funcionarios publicos contra a Administracdao em geral, com pre-
visdo no artigo 312 do Cédigo Penal®.

Portanto, eles ndo tutelam apenas o aspecto material do Estado, seu pa-
trimonio, mas buscam ainda preservar o regular e escorreito funcionamento
da atividade estatal, bem como a probidade, o prestigio, a incolumidade e o
decoro da Administracdo Publica?’. Destarte, tem-se um delito pluriofensivo?.

De fato, ao praticar o peculato ou qualquer outro delito da mesma estir-

¥ Por uma questdo de recorte tematico, o presente trabalho se debrugara apenas sobre as
figuras centrais do crime, de apropriagdo e desvio (artigo 312, caput), e quando pertinente,
a modalidade de furto (§ 12) e ao cometido mediante o erro de outrem (artigo 313), sem
ingressar no estudo dessas Ultimas ou das outras formas nomeadas de peculato pelo Cadi-
go Penal, para manter a discussdo em seu escopo epistemoldgico inicial.

20 Na conceituagdo de HUNGRIA: “O peculato, na sua configuragdo central, ndo é mais que a
apropria¢do indébita (embora com certa diferenga de disciplina) praticada por funcionario
publico ratione officii. E a apropria¢do indébita qualificada pelo fato de ser o agente fun-
cionario publico, procedendo com abuso do cargo ou infidelidade a este” (Comentdrios...,
V.9, p.332).

2 In verbis: “Art. 312 — Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer ou-
tro bem movel, publico ou particular, de que tem a posse em razao do cargo, ou desvia-lo,
em proveito préprio ou alheio: (...) § 12 — Aplica-se a mesma pena, se o funcionario publi-
co, embora ndo tendo a posse do dinheiro, valor ou bem, o subtrai, ou concorre para que
seja subtraido, em proveito préprio ou alheio, valendo-se de facilidade que lhe proporcio-
na a qualidade de funcionario”.

22 Neste sentido, HUNGRIA (Comentdrios..., V. 9, p.311), BETTI (Lei n. 8.429/92..., p.109-10)
e FAYET-POLL (O crime..., p.100-12).

3 Cf. FAZZIO JR. Corrupgdo..., p.95.
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pe, o funciondrio publico criminoso faz o Estado, em todos os seus aspectos,
suportar os efeitos deletérios de sua conduta, perpetrada em detrimento da
regularidade de seu funcionamento, seja no aspecto patrimonial — na medi-
da em que os recursos publicos sdo dissipados em finalidades ndo voltadas
ao interesse coletivo —, seja no campo extrapatrimonial, como incontroversa
a macula aos principios norteadores da atividade estatal®®.

Entdo, na medida em que se maculam as atividades inerentes a presta-
¢do dos servicos publicos e se frustram as expectativas do corpo social quan-
to a uma gestdo justa e correta dos recursos estatais, violando os principios
constitucionais ligados a coisa coletiva®, como corolario, toda a sociedade é
prejudicada em seus interesses diante dos crimes funcionais?.

No peculato?’, em quaisquer de suas a¢les nucleares, verifica-se um
enriquecimento ilicito pelo agente ou por um terceiro, além de um prejuizo
moral ou material a Administracdo. O sujeito abusa da confianca nele depo-
sitada, em razdo de sua condicdo de funcionario publico, e trai o ente publi-
co a ele vinculado, ofendendo assim a probidade e o prestigio de sua funcao
perante a coletividade?®.

O sujeito ativo, em se tratando de um delito funcional, é o funcionario
publico, o ocupante de uma funcdo por meio da qual se desempenha uma

24 Cf. licdo de FAZZIO JR. Corrupgdo..., p.41-3.

%5 Nesta linha, MARTINS JR. A correlagdo entre os crimes previstos no decreto-lei n? 201/67
e a improbidade administrativa. In TURESSI (org.). Crimes praticados por prefeitos, Sdo Pau-
lo: LiberArs, 2017, p.234.

% Crimes funcionais entendidos como aqueles praticados pelo agente que ostenta a quali-
dade especial de servidor publico (cf. CAPEZ, Curso de Direito Penal: Parte Especial. V. 3, 52
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.382).

%7 Para uma interessante compreensao histérica sobre a evolugdo da figura tipica no orde-
namento juridico brasileiro, cf. MEDICI (Apontamentos sobre o crime de peculato. In JUS-
TITIA, Sdo Paulo: PGJ; APMP, v. 61, n. 185/188, jan./dez. 1999, p.28-30) e COGAN (O pecu-
lato no anteprojeto do Cddigo Penal. In JUSTITIA, Sdo Paulo: PGJ; APMP, v. 59, n. 178, abr./
jun. 1997, p.20-1).

28 Cf. FAYET-POLL. O crime..., p.112. Assim, em arremate sobre a objetividade juridica, nas
palavras de FAZZIO JR: “entre as expressdes penais da corrupgao publica, o peculato des-
taca-se por sua lesividade material, atacando o patriménio publico, material e moralmen-
te, e colocando em risco a integridade da funcdo publica, por desvia-la de sua meta coleti-
va” (Corrupgdo..., p.92-3).
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atividade estatal voltada ao atendimento do interesse publico?.

Obviamente, sendo uma condicdo elementar pessoal — o fato de ser
funciondrio publico — se admite a coautoria com sujeitos alheios aos quadros
funcionais da Administracdo®, por ser circunstancia cuja comunicacdo se ad-
mite, nos moldes do artigo 30 do Cédigo Penal®.

Em quaisquer das formas de peculato, hd elementos estruturantes do
crime, dos quais ndo se podem prescindir, sob pena de restar configurado ou-
tro delito ou mesmo hipdteses de atipicidade penal.

Primeiramente, é indispensavel estar o agente investido, nos moldes do
artigo 327 do Cddigo Penal®*’, numa funcdo publica, pois, para além da prote-
¢do do erario, também se tutela a fidelidade do agente em relagdo ao regu-
lar exercicio das atribuicdes de seu cargo.

Assim, as formas do peculato tém a “fungao publica” como elementar
do tipo. Sendo um crime préprio, infere-se que o agente deve estar incorpo-
rado formalmente na estrutura de um ente componente da Administragao,
por eleicdo, por nomeacdo ou pela lei, ali desempenhando tarefas, numa ati-
vidade realizada por meio de atos vinculados ao direito publico, enfocando
uma finalidade publica®:.

Em suma: a conduta criminosa requer um agente publico atuando como
tal, ndo como particular3®.

Acaso seja um servidor publico, mas que subtraia bens de outra repar-
ticdo, sem que tenha vinculo com ela nem o acesso facilitado a coisa por sua
condicdo de agente publico, cometerd um furto simples, ndo o peculato pre-
visto no artigo 312, § 19, do Cddigo Penal. Exemplificativamente, um encana-

2 Neste sentido, TOURINHO. Peculato, Bahia: Catalina, 1915, p.13-4.

30 Nesta linha, FAZZIO JR. Corrupgdo..., p.98.

31 In verbis: “Art. 30 — Ndo se comunicam as circunstancias e as condi¢des de carater pesso-
al, salvo quando elementares do crime”.

32 Nesta esteira, coadunando a extens3o para todo o plexo do artigo 327, cf. MASSON (Direi-
to Penal: Parte Especial. V. 3. 32 ed. Sdo Paulo: Método, 2013, p.605).

3 Nestes termos, BETTI recorda que sdo crimes também chamados de delicta in officio, pela
exigéncia de sua perpetragao por um agente ocupante de uma fung¢do publica e em razao
dela (O peculato no Cédigo Penal Brasileiro e no Codigo Penal Italiano. In Revista da Facul-
dade de Direito Milton Campos, Belo Horizonte, v. 6, 1999, p.183).

34 Cf. FAZZIO JR. Corrupgdo..., p.96-98.
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dor de uma autarquia de servigos de dgua e esgoto, que furte uma viatura da
Policia Civil, ndo tera cometido um crime funcional, mas comum.

Se o sujeito ndo é funcionario publico, ou foi nomeado para uma fun-
¢do, mas ainda nao foi nela investido, ou teve sua investidura de algum modo
anulada — e, neste caso, apds a anulagdo — nao sera considerado funcionario
publico para fins penais e ndo terd praticado o delito de peculato, podendo
incidir em figuras criminais como usurpac¢ao de fungdo publica, em concur-
SO com outros crimes, como apropriacado indébita, furto ou estelionato®*=¢,

Portanto, em nao se tratando o sujeito ativo da conduta de um servi-
dor, ndo se terd configurada uma hipdtese de peculato.

Além da investidura numa funcgdo publica, a posse da coisa, a facilida-
de de acesso a ela ou o recebimento dela por erro de terceiro, em virtude
daquela funcgdo, é outra circunstancia elementar do peculato®’, sempre ha-
vidas de modo licito, seja por determinacdo legal, regulamentar ou mesmo,
n3o raro, com fundamento no costume?®,

Nas figuras do peculato sob a forma de apropriacdo e desvio, a coisa é en-
tregue ao agente, confiada a sua guarda, em razdo do exercicio de sua fungdo,
sendo o ingresso dele na posse sempre antecedente ao crime, e por razdes lici-
tas. Somente no decurso da posse ele inverte o animo e, ou se apropria da coisa,
ou lhe da destinacdo diversa daquela prevista em lei. Na modalidade do furto, ele
langa mao da func¢do ocupada para ter um acesso facilitado a coisa e, com isso,
lograr sua subtracdo, por si ou por intermédio de terceiros. Neste caso, o agente
nao tinha a posse antecedente do bem, mas tem facilitada a sua obtencao pela
especial condicdo de agente publico, de modo que a pratica do crime é antece-
dente ao exercicio da posse. Por fim, no peculato por erro de outrem (artigo 313
do Cddigo Penal®), o sujeito recebe a coisa por engano, em razdo da fungdo e, per-

35 Cf. MASSON. Direito Penal..., V.3, p.606.

3 HUNGRIA explica em seus Comentdrios que a anula¢do dos atos de investidura deve ser
interpretada, para fins penais, como geradora de efeitos ex nunc, com o mesmo carater,
portanto, de uma revogacdo (V. 9, p.339), de modo que os eventuais crimes contra a Ad-
ministracao praticados até o advento da anulagao se amoldam aos tipos penais préprios,
€ ndo aos comuns.

37 Cf. BETTI. O peculato..., p.30-1.

38 Nesta linha, FAZZIO JR. Corrupgdo..., p.96.

3% In verbis: “Apropriar-se de dinheiro ou qualquer utilidade que, no exercicio do cargo, re-
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cebendo a ignorancia do terceiro, ja na posse do objeto material, deixa de adotar
0 necessario para restitui-lo ao interessado, dele se apossando. Numa gradacao,
pode-se dizer que, conforme o tipo de posse, esta-se diante de um guardido in-
fiel, um ladrdo com abuso de confianca e um estelionatario®.

Um aspecto relevante a ser mencionado acerca da posse, nestes crimes,
é que ela se da em sentido amplo*!, abrangendo, induvidosamente, a simples
detencdo, a posse direta e ainda a posse indireta, isto é, a “disponibilidade
juridica sem detencdo material, ou poder de disposicao exercivel mediante
ordens, requisicdes ou mandados”, nas palavras de HUNGRIA*,

E o raciocinio encontra arrimo interno no proprio Cédigo Penal, na me-
dida em que, se o crime de apropria¢do indébita (artigo 168*), que vulnera
o patrimonio de indole individual e ofende apenas o seu titular, reprime con-
dutas que recaem sobre a posse e a deten¢do, com maior razdo o delito que
guer proteger o patrimonio publico, titularizado pelo Estado e pertencente a
toda a coletividade, tal como evitar a lesdao extrapatrimonial disto decorren-
te, deve incidir ndo apenas em casos de posse, mas também de detencdo.

Seria um claro contrassenso e até mesmo algo inadmissivel do ponto
de vista légico se punir mais o agente que ofende apenas uma pessoa do que
aquele que afeta a sociedade como um todo, com condutas materialmente
similares*.

cebeu por erro de outrem”.

40 Nas explicagdes e conclusdes de FAZZIO JR., para quem a variagdo modal no peculato re-
side justamente na distancia entre a coisa e o bem peculatado, sendo esta inexistente pela
antecedéncia na posse no caput do artigo, enquanto no § 12 é uma proximidade, permitin-
do a maior facilidade na subtracdo da coisa (Corrupgdo..., p.103-5).

41 Nesta linha, ainda MEDICI. Apontamentos..., p.33-4.

42 Comentdrios..., V.9, p.337.

% In verbis: “Apropriar-se de coisa alheia mével, de que tem a posse ou a deteng¢do”.

4 Neste sentido, vale conferir as ponderag¢des de FAZZIO JR: “O legislador poderia ter sido
mais coerente: ou no art. 168 mencionaria apenas posse, tal como no art. 312; ou no art.
312, utilizaria a expressdo posse ou detencdo, tal como no art. 168. Fez o mais dificil. (...)
Contudo, se tanto ha apropriagdao de bem possuido, como hd apropriacdo de bem detido
por permissao ou tolerancia; se o dano material ocorre tanto num como noutro caso; se a
disfuncdo publica perfaz-se tanto numa como noutra hipétese; se o dolo é o mesmo num e
noutro comportamento; se o sujeito passivo € o mesmo em ambos — ndo ha por que des-
classificar o delito para outro de menor recriminacdo, colocando o Estado, e o interesse so-
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Relativamente ao seu objeto material, diz o Cédigo Penal que as condu-
tas tipicas recaem sobre “dinheiro, valor ou qualquer outro bem moével, pu-
blico ou particular, de que tem a posse em razdo do cargo”, isto é, qualquer
bem movel, fungivel ou infungivel, os quais estejam numa posse publica, ain-
da que de propriedade de particulares45. Valor é algo representativo de di-
nheiro ou mercadorias. Frise-se que navios e aeronaves sdo bens méveis para
finalidade do peculato, pois iméveis em carater ficto, apenas para efeitos do
Direito Civil. Assim, forcoso concluir ndo ser apenas o patrimoénio publico o
objeto da tutela penal, pois também o patrimoénio particular estd salvaguar-
dado, a confirmar que a objetividade juridica vai além do viés patrimonial do
Estado, atingindo, em especial, a regularidade da atividade administrativa“.

As acOes nucleares do caput sdo o apropriar-se e o desviar.

Apropriar-se é usar a coisa como sua, invertendo o titulo da posse*’.
Logo, no peculato-apropriacdo, tem-se o consumo, alienacdo, retencdo ou
destruicdo do bem mével, com o sujeito ativo agindo como se dono da coi-
sa fosse*. O proveito auferido pelo sujeito, para si ou para outrem, ao tomar
a coisa que estava sob sua guarda em virtude da func¢do, nao precisa ser ex-
clusivamente econémico ou material, podendo ser apenas de indole moral®.

Quanto ao desvio, é o emprego da coisa em finalidade diversa daquela
para a qual estava ela confiada ao agente, sem o animo de apropria¢do®. Nes-
ta linha, no peculato-desvio, o sujeito ativo confere a coisa em sua guarda des-
tino outro que ndo aquele que |he estava legalmente reservado. O desvio pode
ocorrer de incontaveis formas, como usa-lo em operagées de qualquer nature-
za, pagar despesas pessoais, guarda-lo, empresta-lo, etc. Outrossim, tal como na

cial que representa, no mesmo patamar do interesse privado protegido no art. 168 do Co-
digo Penal. Tenha o agente publico detengdo ou posse, tanto faz, é agente publico; o crime
que pratica ndo é o do particular, é funcional préprio” (Corrupg¢do..., p.104-5).

45\, MASSON, Direito Penal..., V. 3, p.598-9.

4 Cf. FAZZIO JR. Corrupgédo..., p.98-101.

47 Nesta linha, COGAN. O peculato..., p.22.

%8 Cf. MEDICI. Apontamentos..., p.30-1.

49 Nesta mesma esteira, MASSON cita o exemplo do servidor que tomar dinheiro da Admi-
nistracdo e o emprestar a uma pessoa famosa, sem juros, para dela obter sua amizade e
prestigio (Direito Penal..., V. 3, p.603).

0V, a ligdo de COGAN. O peculato..., p.22.
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figura anterior, o proveito do desvio pode ser material ou ndo**. Aqui, porém, a
lei traz a baila um dolo especifico, “o proveito préprio ou alheio”>.

Seja como for, em ambos os casos, o sujeito dispde daquilo que nao lhe
pertence, numa clara subversao funcional, se apossando ou desviando, para
si ou em favor de terceiros, a coisa moével dada a Administracdo e por esta e
ele confiada, por conta de sua fungdo®3.

No que concerne a consumagao, o peculato é crime material, de sor-
te que, na apropriacao, o delito se perfaz com a inversao do dnimo da pos-
se, tirando a coisa da esfera de disponibilidade da Administragado e inserindo
o agente na sua, transformando em propriedade sua aquilo que era a posse
ou detenc¢dao em favor da Administragdo. Por seu turno, o desvio se consolida
qguando se da a coisa, para si ou para outrem, uma destinacdo diferente daquela
prevista, que ndo a prépria e regular determinada desde o inicio pela Adminis-
tracdo, sendo, porém, indiferente se a vantagem desejada é ou ndo atingida**.

3.2. Hipoteses de Atipicidade de Peculato

Ha duas figuras de peculato que, em regra, sdo atipicas no direito bra-
sileiro, a saber, o peculato de uso e o peculato de servicos.

Com efeito, nunca houve a criminalizagdo do peculato de uso no Bra-
sil*®, de maneira que, diante da auséncia de previsdo legal, a conduta é atipi-
ca*®. Desta forma, tal como o furto de uso, se o agente publico, momentane-

51 Desde que ndo seja em favor da propria Administragdo, ocasido em que sera praticado o
tipo penal do artigo 315 do Cdédigo Penal (“Dar as verbas ou rendas publicas aplicagdo di-
versa da estabelecida em lei”).

52 Cf. MEDICI. Apontamentos..., p.30-1.

%3 Cf. FAZZIO JR. Corrupgdo..., p.105-7.

54 Cf. MASSON (Direito Penal..., V. 3, p.612) e CAPEZ (Curso..., p.398).

55 Cf. COGAN. O peculato..., p.23.

%6 Corrente perfilhada pelo STJ (62, HC 94.168/MG, Rel. Min. Jane Silva, j. 01-04-2008). Po-
rém, demonstrando a existéncia de uma corrente em sentido oposto, portanto, que admi-
te a tipicidade da conduta, MASSON salienta que ha quem considere a pratica uma moda-
lidade de peculato-desvio, na medida em que se deu a coisa uma destinagdo diversa da-
quela colimada pela lei. Ainda em sua obra, o autor salienta uma corrente intermediaria,
que aduz estar cingida a atipicidade apenas aos bens infungiveis, pois a incorporacao, ain-
da que momentanea, de coisas fungiveis, por si s0, ja representaria a consumacgao do pe-
culato” (Direito Penal..., V. 3, p.609-10).
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amente e sem a inten¢do de incorporar a seu patrimoénio, usar a coisa a ele
entregue em razdo do cargo e a restituir dos mesmos moldes, estado e con-
digdes, ndo pratica o delito de peculato — embora possa incorrer numa infra-
¢do administrativa ou civil*’.

Sirva-se como exemplo o servidor da uma escola municipal que tome
emprestado o retroprojetor de sua unidade, que esta sob seus cuidados, e o
leva a sua residéncia no final de semana, para uma apresenta¢ao de fotogra-
fias de suas férias aos amigos e familiares, e o devolve na segunda-feira ime-
diata, sem danos, na sala de onde o retirara. Em tais condi¢des, ele ndo seria
responsabilizado criminalmente.

A questdo, porém, em sede doutrinaria, ndo é isenta de criticas. FELI-
CIANO, por exemplo, entende incorreta a escolha politica feita pelo legisla-
dor vez que, a despeito da auséncia de lesdo ao erdrio, é cristalina a macu-
la a probidade administrativa — e ndo raro a normalidade da atividade publi-
ca, acrescente-se — sendo aquela o primeiro e mais relevante objeto juridico
tutelado pelas normas dos delitos funcionais. Com isto em mente, e porque
o patriménio, seja da Administracdo, seja o de terceiro, é aspecto secunda-
rio nessas figuras, seria salutar a alteracao do diploma penal, com a criacao
do tipo, ja existente em outros ordenamentos juridicos®®, como Italia (desde
1990) e Portugal (a partir de 1982)°.

A criacdo do tipo ndo é, certamente, descabida, considerando, a uma,
o tdo difundido sentimento de impunidade na sociedade brasileira e a ansia
dos gestores e agentes publicos em fazer seu aquilo que é de todos, mesmo
gue sé por um momento; a duas, porque, em carater excepcional, os prefei-
tos municipais ja sdao penalmente responsabilizaveis por este tipo de pratica,

57 V. artigo 99, IV, da Lei de Improbidade Administrativa: “Constitui ato de improbidade ad-
ministrativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patri-
monial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, fungdo, emprego ou atividade
nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente: (...) IV — utilizar, em obra
ou servico particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou material de qualquer nature-
za, de propriedade ou a disposi¢do de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° des-
ta lei, bem como o trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros contratados
por essas entidades”.

%8 Crimes..., p.59-68.

%9 Cf., ainda, FAZZIO JR (Corrupg¢éo..., p.118-21) e COGAN (O peculato..., p.24-5).
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pela previsdo do crime no diploma que rege suas infragdes politico-adminis-
trativas e penais comuns®°.

Ora, se para eles a conduta é tipica, carecem razdes ontoldgicas para
ndo se punir os demais agentes publicos que reproduzam tal conduta®.

Seja como for, COGAN salienta que ha um anteprojeto do Cddigo Penal
em tramite no Congresso, que tipifica de modo geral o peculato de uso, en-
tendido como a utilizacdo de bem da Administracao, em proveito préprio ou
alheio e em prejuizo daquela, ainda que devolvida nas mesmas condigdes.
Pelo texto do anteprojeto, a conduta pode recair sobre bens méveis ou — es-
tranhamente — imdveis, o que é criticado, neste ponto, pelo autor®.

No demais, ndo ha previsao legal — salvo também para o caso dos pre-
feitos municipais®® — que tipifica o peculato de servicos publicos, isto é, quan-
do o sujeito se beneficia com o uso de mao-de-obra ou o usufruto de servigos
prestados a Administracdo, em seu proveito®, pois o objeto material da con-

€0 /. Decreto-lei 201/1967, artigo 19, II: “S3o crimes de responsabilidade dos Prefeitos Mu-
nicipal, sujeitos ao julgamento do Poder Judicidrio, independentemente do pronunciamen-
to da Camara dos Vereadores: (...) Il — utilizar-se, indevidamente, em proveito préprio ou
alheio, de bens, rendas ou servigos publicos”.

61 Nesta linha, ressalta FELICIANO que ha um descompasso entre o cenario juridico da épo-
ca do Cdodigo Penal de 1940 e a atual conformacéo social. Isto ndo é diferente em relacédo
aos crimes contra a Administragdo, o que forga a necessidade de uma reforma nas figuras
tipicas do Titulo XI da Parte Especial, fazendo-se incluir, por exemplo, o crime de peculato
de uso (Crimes..., p.56).

52 Em sua analise, o autor também se rebela contra o ntcleo, crendo seja melhor o “usar”
ao “utilizar”. O usar, “fazer uso, empregar”, € mais condizente com coisas moveis, que sdo
a esséncia deste tipo de crime, o que, como ja mencionado, se passa na Italia e em Portu-
gal (O peculato..., p.24-5).

% Por forga do aludido artigo 19, I, do Decreto-lei 201/1967.

6 Cf. a jurisprudéncia do STF: “DENUNCIA. PECULATO. ART. 312 DO CODIGO PENAL. (...) CON-
DUTA ATIPICA. REJEICAO DA DENUNCIA. (...) 3. A utilizacdo dos servigos custeados pelo era-
rio por funcionario publico no seu interesse particular ndo é conduta tipica de peculato (art.
312, do Cédigo Penal), em razdo do principio da taxatividade (art. 52, XXXIX, da Constituicdo
da Republica). Tipo que exige apropriagdo ou desvio de dinheiro, valor ou outro bem mével,
0 que na hipdtese ndo ocorre. 4. Diferenga entre usar funcionario publico em atividade pri-
vada e usar a Administragdo Publica para pagar saldrio de empregado particular, o que con-
figura peculato. Caso concreto que se amolda a primeira hipdtese, conduta reprovavel, po-
rém atipica. 5. Denuncia rejeitada” (12 T., Inq 3.776/TO, Rel. Min. Rosa Weber, j. 07/10/2014).
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duta, para o Cddigo Penal, incide apenas sobre uma coisa mdvel®>-,

No exemplo de FAZZIO JR., ndo comete peculato o diretor de uma reparti-
¢do que se vale de um subalterno para a execugao de um servigo particular seu,
ainda que com desvio das atribuicdes de oficio deste, conquanto possa haver
a persecucao civil pela pratica de ilicitos administrativos®” e de improbidade®.

Mas uma adverténcia se mostra salutar: a conduta que se revela atipi-
ca, por uma questdo de ldgica sistémica, é aquela em que o agente publico
ocasional e esporadicamente se usa dos servicos do seu subordinado para ta-
refas suas, de natureza particular, no curso do expediente de trabalho. Acaso
a pratica seja reiterada, por tempo juridicamente relevante, a ponto do ser-
vidor se travestir muito mais de um secretario pessoal do superior hierarqui-
co do que da Administracdo, certamente se estara diante de uma figura de
peculato tipico, pois sera ele remunerado pelo erario, apesar de dar seu ex-
pediente precipuamente em atividades de interesse pessoal de seu chefe®.

% Neste sentido, FAZZIO JR. Corrupgdo..., p.109 e 121.

% A demonstrar a estabilidade da jurisprudéncia neste tocante, TUCUNDUVA colacionou um
acordao do Tribunal de Justica de Sao Paulo, da década de 1970, em que a tese restou se-
dimentada, quanto a atipicidade do peculato de servigos, concluindo que “no Cédigo Pe-
nal vigente, ndo constitui crime o fato de o funcionario publico, em proveito préprio, ser-
vir-se do trabalho de subordinados” (Peculato: imputacdo de “peculato de prestacdo de
servigo” — atipicidade da conduta, pp.468-72 in JUSTITIA, Sdo Paulo: PGJ; APMP, v. 40, n.
100, 12 trim. 1978).

7 Corrupgdo..., p.121.

% Em atenc¢do ao aduzido artigo 99, 1V, da Lei de Improbidade Administrativa.

8 Conclusdes corroboradas pelo voto trazido no acérddo do Ing 3.776/TO, STF, acima men-
cionado, onde se diferenciam justamente essas duas situacdes: “Voltando os olhos ao caso
concreto, verifico que na dendncia se imputou ao acusado o crime do art. 312, § 12, do Cé6-
digo Penal, o qual dispde: ‘(...)" A primeira questdo a ser analisada é se os fatos narrados,
em tese, se amoldam ao tipo acima descrito. Ocorre que fatos como os que foram relata-
dos na denuncia podem ser vistos sob duas éticas. A primeira, como uso de mao de obra
publica em desvio para atender interesses particulares. A segunda, como uso de dinheiro
publico para pagamento de empregado particular. No primeiro caso, tem-se figura ilicita,
reprovavel e gravemente sancionada, entretanto, no ambito extrapenal, mais especifica-
mente configuradora de improbidade administrativa, tal qual prescrito pelo art. 92, IV, da
Lei n2 8.429/1992, verbis: (...) A utilizagdo dos servigos de um funciondario publico por ou-
tro funcionario publico no seu interesse particular ndo é conduta tipica na érbita penal, por
esbarrar na descri¢do do art. 312 do Cddigo Penal. Referido tipo descreve como criminosa
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Em sintese, nesta questdo do peculato de servicos, ha que se atentar ao
objeto material da conduta — se a esporadica utilizacdo do empenho laboral
do servidor para assuntos pessoais, jungida a questao as raias da atipicidade
penal, ou se estd a ocorrer o desvio do valor atinente a sua remuneracao, fa-
zendo com que a Administracdo arque com os 6nus econémicos dos servigos
de um empregado particular do agente.

3.3. Figuras dos Crimes Contra o Patrimoénio

Pelo exposto até aqui, é intuitivo pensar que as figuras do peculato em
muito se assemelham a alguns dos tipos penais existentes no Titulo Il do C6-
digo Penal, como a apropria¢do indébita, o furto com abuso de confianca e
o estelionato.

Estes delitos, comuns —aqui, em oposi¢ao aos préprios e funcionais, co-
metimentos pelos funciondrios publicos contra a Administracdo — protegem
o patrimdnio dos individuos, o qual, na classica licdo de HUNGRIA, é “o com-
plexo de bens ou interesses de valor econdmico, em relagdo de pertinéncia
com uma pessoa”, englobando a propriedade material, a imaterial, a posse
e os direitos de crédito ou obrigacionais, além das coisas que, ndo obstante
nao tenham valor econ6mico, apresentem uma utilidade, ainda quando ape-
nas moral, um valor de afeicdo”.

Entdo, o elemento central a se atentar para bem classificar e correta-

a conduta consistente em apropriar-se ou desviar em proveito préprio ou alheio dinheiro,
valor ou qualquer outro bem madvel, publico ou particular. A utilizagdo, em proveito pro-
prio ou alheio, dos servigos executados por quem é remunerado pelos cofres publicos ndo
se configura em desvio ou apropriagcdo de bem moével. Ndo se pode, sob pena de malferir
o principio da taxatividade (art. 52, XXXIX, da Constitui¢do da Republica) ampliar o tipo pe-
nal para situagdes que estritamente ndo se amoldem a ele. Por essa razao, a esse respeito,
a doutrina é amplamente majoritaria. (...). Situagdo diversa ocorre quando o dinheiro pu-
blico é desviado para o pagamento de empregado que, apenas formalmente, estd vincu-
lado a Administracdo Publica, mas que, na verdade, desempenha e executa servigos para
outro servidor publico no interesse particular deste ultimo. O objeto material do peculato,
nessas situagoes, é o valor desviado para o pagamento do salario. Nessas hipdteses, tem-
-se um pseudo funcionario publico, que na verdade é um empregado privado de um outro
funcionario, o qual estd formalmente na condigdo de funcionario apenas como meio para
o desvio do dinheiro publico utilizado no pagamento de seus salarios”.
0 Comentdrios ao Cédigo Penal, V. 7, 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p.5-6.
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mente se diferenciar os delitos é justamente o asseverado acima’®: a exis-
téncia da condicdo especial de funciondrio publico atinente ao sujeito ativo
da condutailicita. Ao portar esta qualidade, ele ndo incorrerd nas figuras co-
muns do Titulo I, mas nos delitos especificos do Titulo XI”2. A contrario sen-
so, se ele ndo ostentar a condicdo de agente publico, nos moldes do artigo
327 do Cddigo Penal, ndo haverd o crime préprio.

N3do a toa, alids, pessoas investidas apenas em munus publicos, como o
administrador judicial, o tutor, o liquidatario, o inventariante, o testamentei-
ro e o depositario infiel, ndo sendo eles funcionarios publicos, acaso se apro-
priem, subtraiam ou desviem, para si ou para outrem, bens sob sua guarda
pelo exercicio de seus encargos, ndo cometerdo peculato, mas as figuras co-
muns dos crimes patrimoniais’3.

E a base dogmadtica para esta conclusao tem lastro na opgao feita pelo
legislador de 1940, decidindo nao enquadrar no Titulo Il todos os crimes ofen-
sivos ao patrimonio. Com efeito, HUNGRIA destaca que: “outros [crimes] ha
em que também se apresenta a lesdo ou perigo de lesdo patrimonial e, no
entanto, sao classificados sob diversa rubrica. Assim [...] o peculato (que, no
seu tipo fundamental é a apropriacdo indébita praticada por funcionario con-
tra a Fazenda Publica)”, elucidando — como ja se salientou — que, nestes ca-
sos, além da lesdo ao patrimonio, existe a lesdo a outras objetividades juridi-
cas de maior relevancia, in casu, da Administra¢do Publica’.

E a ponderacdo tem procedéncia, ao se considerar a pluralidade de in-
teresses tutelados pelos delitos inscritos no Titulo XI, levando ao afastamen-
to de alguns institutos tipicos dos crimes patrimoniais comuns, como o prin-
cipio da significancia’®, beneficios ordinarios com a reparacao dos danos ma-
teriais’® (pois ndo se permitiria a reducdo do artigo 16 do Cddigo Penal, mas

V. item 3 deste artigo.

72 Neste sentido, SZKLAROWSKY (Crimes..., p.480); e MEDICI (Apontamentos..., p.33).

3 Nesta linha, MASSON. Direito Penal..., V. 3, p.607.

7 Comentadrios..., V. 7, p.10.

> Nesta linha, também a jurisprudéncia do STJ (52 T., AgRg no AREsp 572.572/PR, Rel. Min.
Jorge Mussi, j. 08/03/2016). Em sentido oposto, admitindo o principio da insignificancia nos
delitos funcionais, o STF (12, HC 87.478/PA, Rel. Min. Eros Grau, j. 29/08/2006).

6 Neste sentido, o STJ: “HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO. FALTA DE CABIMENTO. PECULATO
DOLOSO. RESSARCIMENTO DO DANO PATRIMONIAL CAUSADO A ADMINISTRACAO PUBLI-
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apenas a incidéncia da atenuante genérica do artigo 65, Ill, b, do mesmo di-
ploma), pois, além da degradacao patrimonial, se agride também a moral e
a probidade inerente ao cargo exercido”’.

Em sintese, o elemento subjetivo especializante — condicdo de funcio-
nario publico, detentor de uma relagdo de confianga com a Administragao e
de proximidade com o objeto material da conduta — é determinante para a
escorreita identificacdo da tipicidade penal de uma pratica criminosa.

3.4. Das Tipicidades das Hipdteses em Estudo

Uma vez assentadas todas essas premissas tedricas anteriores, é o mo-
mento de verificar o enquadramento tipico das duas hipéteses faticas con-
cernentes aos funcionarios fantasmas, tal como explicitadas no item préprio
deste trabalho’.

No que concerne a primeira situacdao — quando o agente publico nome-
ante indica um assessor a Administra¢do, para ocupar formalmente o cargo,
sem que este tenha ciéncia da investidura e, portanto, ndo vindo a cumprir
sua jornada de trabalho, em que pese sua remunerac¢ao seja paga pelo ente
publico e o valor respectivo seja apropriado pelo nomeante — forca convir,
resta configurado o tipo do peculato, na modalidade de desvio, para o nome-
ante, e um fato atipico ao nomeado.

Imagine-se, a titulo de ilustracdo, que um vereador indique sua em-
pregada doméstica a Presidéncia da Camara Municipal, na condigao de
sua assessora parlamentar. Ele entdo providencia todos os documentos
necessarios a investidura comissionada e, sem que ela tome conheci-
mento de sua formal vincula¢ao ao gabinete, passa a receber seus ven-
cimentos pela suposta e ndo prestada jornada de trabalho junto a Edi-
lidade, conquanto ainda seja, concretamente, a diarista do vereador. E

CA ANTES DA DENUNCIA. TRANCAMENTO DA AGAO PENAL. INVIABILIDADE. INEXISTENCIA
DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL (...) 4. Sendo a imputacdo de peculato doloso, a restitui-
¢do do dano patrimonial causado a Administracdo ndo extingue a punibilidade do agente,
nem retira a justa causa da acdo penal, ndo havendo falar, portanto, em trancamento do
feito na origem, muito menos em manifesto constrangimento ilegal a ser reparado no mo-
mento” (62 T., Rel. Min. Sebastido Reis Junior, j. 05/06/2014).

7 Nesta esteira, FAZZIO JR. Corrupgéo..., p.41-43 e 121.

V. item 2, supra.
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os vencimentos sao depositados numa conta do edil e por ele utilizados
em suas despesas pessoais.

Inicialmente, quanto a servidora nomeada, pela auséncia de co-
nhecimento dos fatos, atinentes a sua investidura e respectiva percep-
¢do de vencimentos, fica afastado o seu dolo e, como corolario, ela ndo
pode ser responsabilizada criminalmente, dada a completa auséncia de
conduta’.

Ela é uma funciondria publica, para os fins do artigo do artigo 327
do Cdédigo Penal, e formalmente percebera vencimentos, sem justa cau-
sa, por conta da inexisténcia da prestacao laboral ao Estado. Contudo,
por ignorar os acontecimentos, ndao pratica uma conduta com consequ-
éncias penais.

Por seu turno, o agente nomeante comete do crime de peculato®, por-
gue, de fato, todas as condicionantes do delito funcional, outrora descritas,
se mostram presentes.

De plano, podem-se proscrever as hipdteses atipicas do peculato. Nao
se trata, claramente, de peculato de uso, pois ele ndo usara e restituird algo
gue detém em razdo do cargo. N3o estd na esfera de vontade do vereador a
devolucdo dos vencimentos da falsa servidora. Tampouco se cuida de peculato
de servico, pois ela ndo deixara de exercer suas atividades parlamentares para

79 Nesta linha, MASSON leciona que “o dolo consiste na vontade e consciéncia de realizar os
elementos do tipo penal” (Direito Penal: Parte Geral. V. 1. 72 ed. S3o Paulo: Método, 2013,
p.273). Com efeito, a empregada doméstica ndo tem ciéncia dos fatos praticados pelo no-
meante e ndo incorrera na pratica criminosa em comento. Situac¢do diversa, quando ha ajus-
te ou adesdo entre eles, sera abordada na segunda situacdo deste estudo.

8 Neste sentido, em caso similar ao ora sugerido, havido na Justiga Estadual do Parana: “Con-
denacdo pela pratica do crime de peculato (artigo 312 do CP) — Autoria e materialidade in-
questiondveis — Alegac¢do de insuficiéncia de provas que ndo se sustenta — Prova dos autos
que ndo deixa margem a duvidas de que o réu, na condig¢do de vereador, nomeou duas ‘fun-
ciondrias fantasmas’, pelas quais recebia e se apropriava dos salarios, de posse dos cartdes
magnéticos e senhas — Depoimentos testemunhais que confirmam a pratica delitiva pelo
réu”. No voto do relator, se assentou que “restou demonstrado que o apelante incorreu na
pratica do delito previsto no artigo 312, do Cddigo Penal, uma vez que se apropriou de di-
nheiro publico para proveito préprio, consistente nos saldrios dos ‘funcionarios fantasma’,
que eram nomeados para cargos em comissdo, em razao do cargo de vereador que exercia”
(TJPR, 22 C. Criminal, AC 1.153.428-8/Curitiba, Rel. Des. Roberto de Vicente, j. 12/03/2015).
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prestar um servigo pessoal ocasional ao edil. Ela sempre foi e serd sua empre-
ga doméstica, incorporada maliciosamente aos quadros da Camara para via-
bilizar o pagamento de verbas por um servi¢o que a Administra¢do nao ter3,
mas de cuja remuneracdo o parlamentar tirard proveito, ao desvia-lo para si.

Da mesma forma, ndo se cuida de crime contra o patrimonio.

O vereador é, indiscutivelmente, um funciondrio publico, o que satisfaz
o requisito subjetivo do crime funcional. Demais disso, detém ele a posse li-
cita, antecedente e indireta sobre as verbas destinadas legalmente ao paga-
mento de seus assessores, de modo que a relagdao de proximidade, entre o
agente e a coisa peculatada, também estd conformada no caso em comento.

E, como visto, quando o funciondrio deixa de dar ao dinheiro, valor ou
outros bens, a destinacdo determinada pela Administracdo e o descaminha
para seu interesse ou de outrem, ndo estando presente o animus rem sibi ha-
bendi, trata-se de peculato-desvio?®!.

E precisamente esta a situa¢do analisada, pois, ao direcionar para si as
verbas — prévia e originalmente destinadas pela lei ao pagamento de uma as-
sessora® —, mas que, no caso é fantasma, ele esta a alterar a finalidade esta-
belecida daqueles recursos publicos, em seu proveito®:.

81 Cf. FAYET-POLL. O crime..., p.114-5.

82 Nesta senda, quanto ao desvio de vencimentos de funciondrios fantasmas, cometido para
o pagamento de despesas privadas dos nomeantes, ja decidiu a jurisprudéncia: PENAL E
PROCESSO PENAL. RECEBIMENTO DE DENUNCIA. PECULATO (ART. 312 DO CP), ORDENA-
CAO DE DESPESAS NAO AUTORIZADAS EM LEI (ART. 359-D DO CP) E ASSOCIACAO CRIMINO-
SA (ART. 288 DO CP). CHEQUES EMITIDOS PELA DIRECAO DO TRIBUNAL DE CONTAS E SACA-
DOS EM ESPECIE POR CONSELHEIROS E SERVIDORES OU UTILIZADOS PARA PAGAMENTOS
INDEVIDOS. PAGAMENTOS DE VERBAS ILEGAIS A CONSELHEIROS E REEMBOLSO DE DESPE-
SAS MEDICAS INIDONEAS E PARA TRATAMENTOS ESTETICOS. CONCERTO DOS ENVOLVIDOS
DE MODO COMISSIVO E OMISSIVO. INDICIOS SUFICIENTES DE AUTORIA E MATERIALIDADE.
PRESENTE A JUSTA CAUSA PARA ABERTURA DE ACAO PENAL. (...) 3. Tipifica, em tese, o cri-
me de peculato-desvio (art. 312, caput, 2a. parte do CP) utilizar-se do mesmo expediente
para pagar ajuda de custo, estruturacdo de gabinete, seguranca pessoal, despesas médicas
e estéticas em proveito de conselheiros, passagens aéreas e verbas em favor de servidores
inexistentes ou ‘fantasmas’, entre outras despesas sem amparo legal. (STJ, CE, APn 702/AP,
Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 03/06/2015).

8 Falando sobre o artigo 315 do Cddigo Penal, mas com inegavel — e maior razdo, alids — apli-
cac¢do no crime de peculato-desvio, a licdo de SZKLAROWSKY: “A orientagdo pretoriana tem



36 Justitia, Sdo Paulo, 83 (218), jan./jun. 2022

Veja-se, também, que, realmente, ndo ha que se falar em crime con-
tra o patrimbnio, uma vez que os valores desviados sdo egressos do erdrio
municipal e a infidelidade do vereador atinge tanto o regular funcionamento
das atividades parlamentares como ainda ofende a probidade, moralidade e
o decoro da Administracdo, justamente os objetos juridicos da tutela penal
do patrimonio publico® — e ndo dos individuos.

A questdo, inclusive, inspira cuidados. Vale frisar a adverténcia de FAYET-
-POLL, quanto a haver uma tendéncia no direito brasileiro, equivocada, de se
reduzir a dimensdo danosa dos delitos contra a Administragao as suas fei¢cdes
patrimoniais. Enfatizam, como ja ressaltado, que estas condutas ndo configu-
ram apenas crimes contra o patrimoénio publico. Sdo, outrossim, uma agres-
sdo a propria funcdo desempenhada pelo Estado, do que concluem que o pe-
culato-desvio ndo se junge uma apropriagao indébita cometida por um fun-
cionario publico, em razdo de seu oficio®.

Tem-se, em verdade, no exemplo, um desvio de poder doloso, gerador
de desfalque ao erdrio e de vantagem indevida ao parlamentar. Pensar apenas
na apropria¢ao indébita incorreria no erro declinado acima e cingiria o crime
ao seu aspecto patrimonial, olvidando-se da vertente de protecdo da fungao
publica estatal em si, por ele ocupada, e a finalidade social daquele recurso
publico®®, atinente a uma melhor realizagdo da atividade parlamentar, com a
efetiva jornada de trabalho prestada por um bom assessor.

Concretamente, ele pratica, é claro, atos de falsidade — como a assina-
tura contrafeita da diarista no ato de investidura e nos controles de frequén-
cia, por exemplo — com o propdsito de receber a verba de gabinete, reserva-
da no orcamento da Edilidade para o pagamento dos assessores dos verea-

destacado que o administrador publico municipal (obviamente se aplica a qualquer admi-
nistrador publico) deve ater-se as destinagOes das verbas previstas na lei orcamentdria, de-
vidamente tituladas e codificadas, visto que a objetividade juridica do delito de aplica¢do
indevida de verbas ndo é s6 boa versagdo do patriménio publico, bem como o acatamen-
to aos planos administrativos a que se devem jungir os governantes” (Crimes..., p.481).

8 Neste sentido, quanto a pluriofensidade do peculato, ja se manifestou o STJ, e. g.: “A tipifi-
cacao do delito de peculato ndo possui cunho exclusivamente patrimonial, objetiva, outros-
sim, o resguardo da probidade administrativa” (52 T., Rel. Min. Laurita Vaz, j. 16/09/2008).

8 0O crime..., p.117.

8 Nesta linha, FAZZIO JR. Corrupgdo..., p.94-6.
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dores da Casa Legislativa. E, uma vez recebido o pagamento por ele, dele se
apropria, beneficiando-se.

Pelas mesmas razdes, ainda que diante de atos de falsidade para a ob-
tengao da vantagem, considerando-se o engodo a Administragdo, nao se es-
taria diante de um estelionato (artigo 171 do Cddigo Penal)®’, pois as contra-
facBes se mostram apenas crimes-meio para a consecucao do objetivo final®,
que é o proveito inerente ao desvio dos recursos publicos®®, além de poder
recair sobre vantagens nao exclusivamente materiais, mas também morais,
como apontado acima®. Ademais, ndo necessariamente seria este o expe-
diente Unico e necessario a ser adotado para a consecucdo da pratica ilicita.

Em arremate, ndo se ignore que ele ndo tera agido como uma pes-
soa comum, mas sO obterd éxito em realizar sua acdo criminosa, que ataca
o erario e permite seu locupletamento, por conta diretamente das possi-
bilidades geradas pelo cargo ocupado — detentor do poder de nomeacgao
de assessor e controlador de sua jornada de trabalho junto a Edilidade.
Outra pessoa, sem esta especial condicdo, ndo poderia praticar esta con-
duta®l, sendo inevitavel concluir se tratar de hipdtese de delito funcional.

8 In verbis: “Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou
mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento”.

8 Nesta ordem de consideragGes, FAZZIO JR (Corrupg¢do..., p.124) cita a jurisprudéncia do
TISP (RT 501/283 e RT 513/357). Ainda neste tocante, o STJ: “Agravo Regimental no Recur-
so Especial. Crime de peculato-desvio. Art. 312, caput, in fine, do Cddigo Penal. (...) Pleito
de desclassificagdo para o delito de estelionato. Impropriedade. Agravo desprovido. (...) 2.
O Agravante, ao desviar de dinheiro pertencente a outrem, valendo-se da condigdo de fun-
ciondrio publico, praticou a conduta descrita no art. 312, in fine, do Cddigo Penal, ndo ha-
vendo que se falar em reclassificagdo para o delito de estelionato. 3. Decisdao agravada que
se mantém pelos seus préprios fundamentos. 4. Agravo regimental desprovido” (52 T., AgRg
no REsp 1.113.688/RS, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 13/08/2013).

8 Obviamente, é possivel haver situagdes de concurso de crimes, do peculato com delitos de
falsidade ou mesmo contra o patrimonio (cf. FAZZIO JR. Corrupgdo..., p.123-4), o que ndo
se verifica no caso em aprego.

% Cf. ainda, FAYET-POLL, apontando como aspecto diferencial do peculato em relagdo ao es-
telionato a questdo do momento consumativo, pois aquele se perfaz com o mero desvio,
ndo sendo imprescindivel a obtengdo da vantagem, como neste (O crime..., p.115-6).

1 Nesta esteira, quanto a imprescindibilidade da condi¢do de agente publico, sob pena de
recair em condutas configuradoras de crimes comuns, BETTI (O peculato..., p.189) e MEDI-
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Assim, no plano da légica juridica, esta primeira hipétese traz, para o su-
jeito nomeante, sem duvidas, a caracterizacdo do crime de peculato-desvio.

No que atine a segunda hipdétese fatica trazida no trabalho — quando
existe conluio entre o nomeante e o nomeado, para a ndo realizacdo, no todo
ou em parte, da jornada de trabalho administrativa, mas ainda assim o in-
tegral pagamento as verbas inerentes ao cargo do nomeado, sem descontos
pelas faltas ou pela auséncia integral de labor — ha também, pelas razées an-
tes tecidas, a figura tipica do peculato-desvio.

Suponha-se agora que aquele mesmo vereador indique seu amigo de
infancia a Presidéncia da Camara Municipal, na condicdo de seu assessor
parlamentar e combinem, num almocgo entre as familias, que o comissio-
nado ndo precisa ir ao trabalho ou pode ir apenas as vezes, para camuflar
sua condicdo de fantasma. Porém, ele receberd integralmente a remune-
racdao do cargo e, ao final do més, dividirdo por igual o seu valor. Ele entdo
providencia todos os documentos necessarios a investidura comissionada
e, feita a vinculacdo do comparsa ao gabinete, este passa a receber, men-
salmente, seus vencimentos, em que pese nao preste a integral jornada de
trabalho junto a Edilidade.

Ora, as observagdes feitas ao vereador no primeiro caso se amoldam
com a mesma perfeicdo a este. Estad-se diante de idéntica condicdo de fun-
ciondrio publico, com a igual disponibilidade — posse indireta — das verbas
orcamentarias destinadas para o pagamento de um real assessor parlamen-
tar®?, a ser nomeado por a¢do exclusiva do edil, a qual, concretamente, serd

Cl (Apontamentos..., p.33).

92 Sobre a tese de que, nestes casos, o agente parlamentar nomeante, ainda como na situa-
¢do anterior, diga-se, tem a posse licita e indireta dos valores legalmente afetados ao paga-
mento dos vencimentos dos agentes comissionados em seu gabinete, porque tem a prerro-
gativa de dispor do montante orcamentdrio por meio da indicagdo de quem os percebera, v.
o voto condutor exarado no Inq. 1.926/DF: “Com efeito, a imputagdo contida na dendncia
diz respeito ao desvio de valores do erario, ao admitir e manter determinada pessoa como
assessora parlamentar, quando de fato tal pessoa exercia atividades laborativas para a so-
ciedade empresdria titularizada pelo denunciado. Na realidade, a conduta narrada consis-
tiu no desvio de valores pecuniarios (dinheiro) de que o denunciado tinha a posse em pro-
veito alheio (da pessoa que passou a ocupar, formalmente, as fun¢des de assessora parla-
mentar)” (STF, Pleno, Inq 1.926/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 09/10/2008).
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desviada em proveito dele, vereador, e de seu amigo de infancia, este na
condicdo de funcionario fantasma®.

Da mesma sorte, ndo se descortinam as hipoteses de atipicidade, em
especial ao peculato de servicos, pois, ainda que o amigo de infancia prati-
gue alguma atividade privada em favor do vereador, este nao se utilizard dos
servicos de um regular e assiduo assessor para a ocasional prestacdo de uma
tarefa particular. De fato, o prévio ajuste, precedente até mesmo a investi-
dura, torna diversas as nuances do caso, pois, de maneira preordenada, eles
se concertaram, estipulando que a regra seria a ndo prestacdo ou a presta-
cao deficiente do servico publico de assessoramento, em detrimento moral
e material a Administragao.

Quanto ao nomeado, na situacdo hipotética estudada, dada a ciéncia
da condicdo do agente nomeante de servidor publico e praticante do pecu-
lato-desvio, o nomeado também respondera pelo mesmo crime, pela comu-
nicagcdo das circunstancias elementares pessoais, nos moldes do artigo 30 do
Cddigo Penal®.

Destarte, a conduta do superior se estende ao subordinado, que com
ele age em unidade de designios, visando ao desvio das verbas inerentes ao
pagamento, agora em proveito préoprio, do nomeante, e alheio, do nomea-
do, que adere a conduta ilicita do primeiro e materialmente contribui para
sua consumacgao®.

% Nesta linha, caso similar, julgado pelo STJ: “Recurso Especial. Penal. Peculato-desvio. Tipi-
cidade da conduta. Agravantes. Art. 62, | e Il, do CP. Caracterizagdo. Exclusdo. Reexame de
matéria fatico probatéria. Continuidade delitiva. Exasperagdo em razdo do numero de deli-
tos. llegalidade. Inexisténcia. Vereador. (...) 1. A conduta praticada pela recorrente amolda-
-se ao crime de peculato-desvio, tipificado na ultima parte do art. 312 do Cddigo Penal. 2.
Situagdo concreta em que parte dos vencimentos de funcionarios investidos em cargos co-
missionados no gabinete da vereadora, alguns que nem sequer trabalhavam de fato, eram
para ela repassados e posteriormente utilizados no pagamento de outras pessoas que tam-
bém prestavam servicos em sua assessoria, porém sem estarem investidas em cargos publi-
cos. (...)” (62 T., REsp 1.244.377/PR, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, j. 03/04/2014).

% Cf., por exemplo, MASSON, Direito..., V. 3, p.583-4.

% Nesta esteira, o STF: “Conforme relatado, aos acusados sdo imputadas a montagem e ope-
racionalizagdo de um esquema de nomeacado de ‘assessores fantasmas’ no ambito da Se-
cretaria de Administracdo no Estado do Piaui. Esquema, esse, que gerou um aumento de
257,34% na despesa com pessoal daquele Estado. Logo, o quadro empirico estampado na
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inicial acusatdria parece amoldar-se as preceituagdes do art. 312 do Cédigo Penal. (...) Bem-
-vistas as coisas, a narrativa da denuncia sinaliza a ocorréncia, em tese, das circunstancias
elementares do tipo penal do peculato. Isso porque, em primeiro lugar, a Administragao
Publica (bem juridico tutelado pela criminalizagdo da conduta) foi aquela que mais direta-
mente sofreu com o ruinoso impacto patrimonial do delito imputado aos denunciados; em
segundo, porque os fatos narrados na inicial acusatdria consistem na destinagdo de recur-
sos publicos para fins diversos daqueles para os quais foram confiados a gestdao dos denun-
ciados. Sendo até desnecessario frisar que é impensavel a possibilidade legal de contrata-
¢do de servidores fantasmas” (STF, Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, j. 02/12/2010)”; e o TJPR,
por sua 22 Camara Criminal: “Apelagdo crime. Peculato (art. 312, CP). Funcionario Fantasma
da Assembleia Legislativa do Estado do Parana. Condenacdo. Insurgéncia do Sentenciado.
Cerceamento de Defesa pela ndo disponibilizacdo de prova. Argumento afastado pelo pré-
prio defensor, em flagrante contradicdo. Materialidade amplamente demonstrada. Apelante
que figurou, por mais de dezesseis anos, na lista de servidores comissionados da jamais ali
ter laborado. Alegado desconhecimento de que seu nome fora usado como laranja para o
desvio de verba publica. Ciéncia do recorrente amplamente certificada por outros elemen-
tos, tais como abertura de conta corrente e assinatura em cheques desta para desconto de
valores. Autenticidade da assinatura questionada. Onus probatério do qual ndo se desin-
cumbiu o apelante. Recurso desprovido. (...) 2. Tem-se por indiscutivelmente demonstra-
da a materialidade fundada em diversos documentos idoneos acostados aos autos. Patrio
gue a prova da alegagdo incumbe a quem a fizer, dai ser inexoravel concluir-se que, uma
vez questionada a autenticidade da assinatura do cartdo de abertura da conta corrente, a
quem formulou tal questionamento cumpria a demonstragdo. 4. Ainda que ndo tenha sido
juntado o cartdo de assinaturas de abertura da conta corrente, é tida como certa a auto-
ria se esta exsurge cristalina de outros tantos elementos presentes no caderno processual.
5. As declaragdes prestadas por um irmdo e corréu do apelante, aliada a autenticidade da
assinatura. Regularmente verificada pelo banco, quando da abertura da conta corrente, e,
ainda, da informacgdo contida no relatério de auditoria em que se constatou o desconto de
cheques de conta pertencente ao recorrente, sdo, todos, inquestionavelmente, elementos
ele tinha ciéncia do delito e com ele anuiu, permitindo a utilizacdo de seu nome para des-
vio de verba publica” (AC 1.162.008-5/Curitiba, Rel. Des. José Mauricio Pinto de Almeida;
DJPR 23/07/2014) e “No que diz respeito a adequacdo tipica, cumpre destacar ndo ser o
caso de desclassificagao para o crime de estelionato, porquanto o acusado se valeu da con-
dicdo de servidor publico — ainda que funcionario ‘fantasma’ — para ter acesso as impor-
tancias. Como é cedi¢o, no crime de estelionato, o agente, mediante fraude ou ardil, tem
o objetivo de enganar o ofendido para que este consinta em entregar-lhe o bem (incidin-
do em erro). Na hipdtese vertente, contudo, resta configurado o delito de peculato desvio,
posto que o denunciado foi nomeado servidor de cargo em comissdo junto a Administragao
da Assembleia Legislativa do Estado do Parand, concordando que sua remuneragao seria
desviada, no todo ou em parte, em favor de Abib Miguel, Jodo Leal de Matos e de outros
individuos, sem que tivesse que prestar quaisquer servigos ou atividades publicas corres-
pondentes a tal cargo. Para a configuracdo dessa modalidade de estelionato, ha de se ter
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Numa rapida digressao, ainda quanto ao nomeado, acaso nao houves-
se o conluio com o nomeante e deixasse ele, por iniciativa propria, de pres-
tar regularmente seu servico, como também servidor publico que é, ao dar
causa a percepcao de vencimentos aos quais ndo faria jus — por nao ter, do-
losamente, adimplido de modo integral sua jornada de trabalho relativa ao
cargo a que se vinculou — ja praticaria o delito de peculato.

Tais valores — total ou parcialmente indevidos pela Administracao, que
deveria ou nada pagar ou descontar os vencimentos na proporc¢ao das faltas
cometidas e omitidas de seu conhecimento — somente chegaram a posse do
servidor fantasma em razdo do cargo formalmente ocupado, pagas de boa-
-fé pelo ente publico, mas ilicitamente percebidas por ele.

Assim, a apropriacdo do todo ou da parte injusta, configuraria, por si
s0, o crime funcional®®.

Neste sentido, alids, entendimento sedimentado do Ministério Pu-
blico do Estado do Parang, sob o Informativo n? 343/2016, segundo o
gual “aquele que, na condicdo de servidor publico, recebe remuneracao
sem, efetivamente, exercer as respectivas atividades, incide no crime de
peculato, capitulado no art. 312 do Cddigo Penal”®.

em mente a ocorréncia de um induzimento em erro, ou seja, o agente se beneficia com a
vantagem ilicita em razao de um engano. Esse proceder ndo se revela; ao contrario, houve
o dolo de obter a vantagem indevida em razao do cargo de funcionario publico. Realce-se
que o acusado tinha total consciéncia de sua conduta e pretendia obter para si e para ou-
trem os valores desviados. O comportamento do apelante expressa a conduta pela qual o
agente, em vez de direcionar o bem ao fim previamente determinado, promove o seu de-
sencaminhamento, a sua distracdo, dando-lhe destinacdo diversa, visando ao seu proéprio
interesse ou ao de terceira pessoa” (AC 1.288-688-5/Curitiba, Rel. Des. José Mauricio Pin-
to de Almeida, j. 01/10/2015).

% Entendemos que esta seria uma modalidade de peculato-apropriacdo, a qual seria carac-
terizada no caso de ndo haver a unidade de designios com o agente nomeante, diante da
ma prestacdo de servicos pela iniciativa isolada do servidor nomeado, desta feita sem o co-
nhecimento do superior hierarquico. De fato, neste caso, o funcionario fantasma ndo tem
a disponibilidade das verbas — mas o tem o nomeante — passando a se apropriar do valor
pago a maior por ocasido de sua disponibilizagdo pela Administragao em seu pagamento, o
que, parece, altera a figura nuclear para a parte inicial do artigo 312 do Cédigo Penal. Po-
rém, é situacdo diversa daquela apontada no presente estudo.

7 Cujo teor é: “Servidor ‘fantasma’ e a tipicidade penal. Diversos casos foram apresentados
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CONCLUSAO

Ao desfecho do presente trabalho, pode-se inferir que os crimes fun-
cionais, praticados por agentes publicos contra a Administracdo sdao ampla-
mente ofensivos aos ideais republicanos e aos principios democraticos, na
propor¢do em que lesam ndo apenas o erario — o que nao significa pouco,
por ébvio — mas ainda uma série de valores e postulados que permeiam a
atividade administrativa, os quais, em ultima instancia, servem para o bem-
-estar do corpo social.

Sao delitos de elevada gravidade, pois além de afetar a normalidade
da atividade administrativa e denegrir sua imagem junto a coletividade, adi-
cionalmente ocasionam a reducao da disponibilidade orcamentaria do érgao
lesado, ndo raro com consequéncias deletérias irreparaveis aos cidadaos ne-
cessitados do ja tdao parco dinheiro publico, agravando os dissabores da sabi-
damente carente populacdo brasileira®.

N3o por outra razao, demanda-se uma cada vez mais eficiente e eficaz
tutela penal do patrimonio publico e da moralidade administrativa, sob pena
de tornar crescentemente mais férteis os terrenos da corrupc¢ao e da impu-
nidade no pais®.

Dentre estes crimes, estd o peculato, o qual se apresenta como o mais
simbdlico dos delitos contra a Administracdo, vez que as condutas inidoneas
recaem diretamente sobre bens do Estado ou de particulares sob a guarda

ao Centro de Apoio nos primeiros meses do ano de 2016 sobre a capitulagdo juridica da con-
duta praticada pela figura do funcionario publico, comumente chamado de ‘fantasma’. Con-
cluiu-se que aquele que, na condi¢do de servidor publico, recebe remuneragdo sem, efeti-
vamente, exercer as respectivas atividades, incide no crime de peculato, capitulado no art.
312 do Cdédigo Penal. Trata-se de delito funcional, que se consuma no momento em que o
funcionario publico se apropria do dinheiro, valor ou outro bem mével, publico ou particu-
lar, de que tem a posse em razdo do cargo. Salienta-se, ainda, que a tipicidade penal atin-
gira ndo somente o funcionario ‘fantasma’, mas também aquele que o nomear (desde que
ciente da situagdo)”. Publicado em 29/04/2016. Disponivel em http://www.criminal.mppr.
mp.br/pagina-1630.html. Acesso em 02/07/2019.

%8 Nesta linha, CANTERJI-COELHO-FALAVIGNO. Limites ao conceito de funcionario publico no
Cddigo Penal. In IOB-Repertdrio de Jurisprudéncia: Civil, Processual, Penal e Comercial, Sdo
Paulo, v. 3, n. 3, fev. 2014, p.93-4.

% Na esteira do magistério de MARTINS JR. A correlagdo..., p.234.
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deste, revelando uma intensa quebra de fidelidade dos agentes na conducgdo de
suas funcdes publicas, concomitantemente a degradacdo do patrimonio coletivo'®,

Neste contexto, aparecem as figuras dos funciondrios fantasmas, servi-
dores formalmente integrantes dos quadros funcionais de um ente adminis-
trativo, mas que ndo exercem, integral ou parcialmente, suas fun¢des esta-
tais, em prejuizo do servico publico prestado e do erario, pois, mesmo com o
inadimplemento laboral, percebem normalmente suas remuneragdes.

No curso do estudo, apds trazer a baila licdes da doutrina sobre as fi-
guras elementares dos crimes funcionais e, em especial, do peculato, bem
assim destacar certas formas tidas por atipicas no ordenamento brasileiro e,
a seguir, distinguir determinados aspectos relevantes daquelas infragdes pe-
nais em cotejo com os crimes patrimoniais comuns, analisamos duas hipote-
ses recorrentes destas nefastas figuras criminosas, concluindo, se tratar, am-
bas, de casos tipicos e caracterizadores do peculato-desvio.

Seja no caso de agente nomeante que percebe a remuneragdo do ser-
vidor fantasma sem o seu consentimento e conhecimento, seja na situacao
em que nomeante e nomeado estdo conluiados, configura-se o desvio, por-
gue o agente nomeante detinha a disponibilidade juridica, isto é, a posse in-
direta e precedente das verbas inicialmente destinadas ao pagamento de um
servidor real e assiduo, mas desvirtuadas desta finalidade e ilicitamente di-
rigidas ao proveito préprio, no primeiro caso, e alheio, em verdade, em con-
junto com o nomeado, no segundo.

RIBEIRO, Robson Alves. A tipicidade penal do “funciondrio fantasma”. Justi-
tia. Sdo Paulo, v. 218, p. 12-45, jan./jun. 2022.
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A Tipificagao do Crime de Stalking — Lei
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e as Abordagens Sociopsicoldgicas do Agente
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THE BEHAVIOR AND SOCIO-PSYCHOLOGICAL APPROACHES OF THE OFFENDING AGENT
THAT CONFIGURE AND TYPIFY THE PHENOMENON OF THE CRIME OF STALKING.
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e RESUMO
Com o crime conceituado, o meio definido e a punicdo estabelecida, a tipi-
ficacdo do crime de perseguicao, cria mais um mecanismo Util a se coibir a
violéncia que na maioria dos casos sao contra mulheres. A violéncia contra
a mulher acontece todos os dias, e a cada 2 segundos, uma mulher é vitima
de violéncia fisica ou verbal no Brasil. Nao se deve pensar como violéncia
apenas a agressao que é visivel na pele, mas também no ambito psiquico
gue intimida suas acdes e atitudes, limitando a sua forma de viver. O cri-
me de stalking, se caracteriza pelas reiteradas condutas do stalker, sendo o
maior desafio a identificacdo desse comportamento, que ocorre por meio
das abordagens sociopsicoldgicas do agente infrator para que de fato o cri-
me seja consumado. A tipificacdo do crime, visa a erradicacdo de tais atos
para que cada vez menos, as vitimas sejam impactadas por este fenébmeno.
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e PALAVRAS-CHAVE
Violéncia; Perseguicdo; Crime; Condutas; Stalker.

e ABSTRACT

The typification of the crime of stalking is key to curb violence that is main-
ly directed against women. As a matter of fact, women are victim of phy-
sical or verbal violence in Brazil every two seconds. One should not only
think of violence just as physical aggression, but also as psychological ag-
gression that intimidates women'’s actions, limiting their way of life. The
crime of stalking is notable for the repeated conduct of the stalker. Identi-
fving this behavior, which occurs through social and psychological appro-
aches to the offender, is a great challenge. The typification of such crime
aims to eradicate the above-mentioned acts, so that fewer victims are im-
pacted by this phenomenon.

o KEYWORDS
Violence; Stalking,; Crime; Conduct; Stalker.

1. INTRODUCAO

A Lei 14.132/2021, foi sancionada pelo Presidente Jair Bolsonaro, em 31
de margo de 2021, acrescentando ao Codigo Penal, o artigo 147-A, para tipifi-
car o crime subito, que ameaca a integridade fisica e/ou psicoldgica, pratica-
do sistematicamente por qualguer meio, seja fisico ou digital, também cha-
mado de cyberstalking, a fim de que a sua liberdade e privacidade seja coibi-
da, conforme prevé o dispositivo:

Perseguicao

Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer
meio, ameagando-lhe a integridade fisica ou psicologica, restrin-
gindo-lhe a capacidade de locomocgéao ou, de qualquer forma, in-
vadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacida-
de. (Incluido pela Lei n? 14.132, de 2021)

Pena — reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa. (In-
cluido pela Lei n? 14.132, de 2021)

§ 12 A pena é aumentada de metade se o crime é cometido: (In-
cluido pela Lei n2 14.132, de 2021)

| — contra crianga, adolescente ou idoso; (Incluido pela Lei n2
14.132, de 2021)
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Il — contra mulher por razdes da condigdo de sexo feminino, nos
termos do § 22-A do art. 121 deste Cddigo; (Incluido pela Lei n2
14.132, de 2021)

IIl — mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com o
emprego de arma. (Incluido pela Lei n? 14.132, de 2021)

§ 22 As penas deste artigo sao aplicaveis sem prejuizo das cor-
respondentes a violéncia. (Incluido pela Lei n? 14.132, de 2021)
§ 32 Somente se procede mediante representagao. (Incluido
pela Lei n2 14.132, de 2021)°

A conduta de stalkear, caracteriza-se pelo fato de perseguir, importunar,
insistir, causar desconforto com habitualidade a outrem, infringindo seus di-
reitos fundamentais, tais sejam liberdade, seguranca, a vida privada, intimi-
dade, a honra, a imagem, conforme os termos do artigo 59, inciso X da Cons-
tituicdo Federal:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a ima-
gem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo.*

A recente tipificagdo do crime de stalking, por diversas vezes foi discu-
tida em anos anteriores, em que ndo havia uma legislacdo especifica para ca-
racterizar o crime de perseguicao, sendo utilizado o artigo 65 do Decreto Lei
n2 3.688, de 03 de outubro de 1940 — Lei das Contravencdes Penais.

As diversas condutas sociais e psicoldgicas do agente infrator, somati-
zam as acoes, consumando o crime, impulsionado pela psicossomatica. A vio-
Iéncia na sociedade, muitas das vezes estd ligada a forma de agressao fisica,

3 Cédigo Penal de 1940. Disponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del-
2848compilado.htm. Acesso em 10.02.2022.

4 Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/consti-
tuicao/constituicao.htm. Acesso em 10.02.2022.
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em ato violento ligado a for¢a, mas ndo se limita somente a esse tipo. Ha di-
versas formas de estruturacdo da violéncia.

O tipo penal exige identificar a habitualidade e as formas de violéncia
que sao utilizadas para que de fato o crime seja consumado, com base na
analise dos impactos que concernem a vida da vitima, tendo como premissa
a conservacao dos direitos liquidos e certos, taxado no rol de principios ab-
solutos e relativos positivados.

O tipo penal, s6 se da mediante representacdo, ou seja, cabe somente
a vitima comunicar aos 6rgaos competentes sobre a violacdo de seus direitos
personalissimos e individuais que foram ofendidos ou lesionados.

2. CONCEITO DE STALKING

Derivada dos Estados Unidos, na lingua inglesa, a palavra stalking é a
traducdo de perseguindo na lingua portuguesa. De acordo com o Dicionario
de Cambridge® stalking é “o crime de seguir e vigilar ilegalmente alguém du-
rante um periodo de tempo” ou ainda “o ato de seguir uma pessoa ou ani-
mal o mais préximo possivel sem ser visto ou ouvido”s.

O verbo principal é perseguir. A perseguicdo deve ser reiterada, com a
finalidade de atormentar, importunar de maneira insistente, ameacando a
integridade fisica, emocional ou psicoldgica da vitima, pressupondo o medo
gue a vitima passara a ter para realizar as suas atividades cotidianas.

A pratica do stalking estd ligada a conduta do agente denominado stalker,
em perseguir e vigiar obstinadamente, com a finalidade de obter todas as in-
formacgOes e a¢des que sdo inerentes a vida da vitima. Muitas das atitudes
disparadas pelo stalker é tida como a¢des comuns da vida social, caracteri-
zando condutas legais, que por si s6 ndo sdo criminosas.

As atitudes como enviar flores, entregar presentes, escrever cartas, con-
tato através das redes sociais, ligacdes, SMS, entre outras acdes, se combina-

5 Tradug3o nossa. Do original: “the crime of illegally following and watching someone over a peri-
od of time”. Disponivel em https://dictionary.cambridge.org/us/dictionary/english/stalking. Acesso
em: 05 de margo de 2022 as 20h33.

6 Traducgdo nossa. Do original: “the act of following a person or animal as closely as possible
without being seen or heard”. Disponivel em https://dictionary.cambridge.org/us/dictiona-
ry/english/stalking. Acesso em: 05 de marco de 2022 as 20h33.
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das com o intuito de instilar medo ou lesao, podem caracterizar o crime de
stalking. A perseguicdo por meios eletronicos é denominada de cyberstalking.
Tais atos ocorrem quando o stalker possui pela vitima paixdo excessiva
e doentia, édio, vinganca, violéncia doméstica, fanatismo, ou qualquer outra
causa subjetiva que leve o agente a praticar o ato de constrangimento.
Neste sentido, Vladimir Aras, Procurador Regional da Republica, rela-
ciona as espécies de stalking:

O stalking pode ser afetivo, quando relativo a relacionamentos fa-
miliares ou amorosos, atuais ou pretéritos, entre o agente e a viti-
ma; ou funcional, quando concernente a relagdes de trabalho, de
comércio ou de ensino e estudo entre o autor e a vitima. Poderd
também assumir a forma de perseguicdo iddlatra, vinculada a ad-
miracdo obsessiva de fas, enderecada a artistas, a lideres politicos e
religiosos ou a outras personalidades publicas. Pode ainda ser clas-
sificado como perseguigdo presencial ou remota. A motivagao eco-
ndmica pode estar presente, mas ndo é essencial a configuragao do
crime nem usual. Em geral, o agente agira por édio, raiva, vinganga,
inveja, idolatria, misoginia, fixacdo doentia ou paixdo.”

Ainda conforme o Dictionay Merriam Webster’s, o mais completo e
popular dicionario estadunidense universitario, define em sentido estrito o
stalking como “o ato ou crime de seguir ou assediar intencional e repetida-
mente outra pessoa em circunstancias que fariam uma pessoa razoavel temer
lesdo ou morte, especialmente por causa de ameacas expressas ou implicitas”?
e em lato sensu é definido como “um crime de envolvimento em um curso de
conduta dirigido a uma pessoa que nao serve a nenhum proposito legitimo e
seriamente alarma, incomoda ou intimida essa pessoa”®.

70 crime de stalking do art. 147-A do Cddigo Penal. ARAS, Vladimir. Disponivel em: https://
vladimiraras.blog/2021/04/01/0-crime-de-stalking-do-art-147-a-do-codigo-penal/. Acesso
em: 06 de margo de 2022.

8 Tradugdo nossa. Do original: “the act or crime of willfully and repeatedly following or
harassing another person in circumstances that would cause a reasonable person to
fear injury or death especially because of express or implied threats”. Disponivel em:
“Stalking.” Merriam-Webster.com Legal Dictionary, Merriam-Webster - https://www.
merriam-webster.com/legal/stalking. Acesso em 05.03.2022.

°® Traducdo nossa. Do original: “a crime of engaging in a course of conduct directed at a
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A pratica da perseguicdo, implica coagindo, marcando presenga, com
a invasdo de privacidade da vitima, influenciando em seu estado emocio-
nal, sua reputacdo e até mesmo restringindo a sua liberdade.

O primeiro caso que chamou a atencdo do publico, aconteceu em 1989,
no Estado da Califérnia, quando a atriz chamada Rebecca Shaeffer, foi mor-
ta a tiros em sua residéncia por um fa obcecado que a perseguia por cerca
de trés anos. O autor dos disparos, decidiu puni-la por acreditar que a atriz
o traiu apds uma cena de amor em que ela protagonizou em ‘Cenas da Luta
de Classe em Beverly Hills’

A analise da definicdo de stalking para alguns estudiosos, a mais ade-
guada interpretacdo é sistematica e teleoldgica. A teleologia é a forma de in-
terpretacao, buscando extrair a finalidade da norma, levando em conta as
exigéncias para caracterizar o crime, buscando os principios da justica e do
bem comum. Assim prevé o artigo 59, da Lei de Introducdo as Normas do Di-
reito brasileiro:

Art. 5° Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum.*

O italiano Marcello Adriano Mazzola, define stalking como:

Stalking é o comportamento de quem (stalker ou “cacador a es-
preita”) molesta um sujeito (vitima) por meio de atos persecu-
térios e/ou intimidadores, de forma obsessivamente repetitiva,
deixando a vitima em estado de alerta e relevante preocupagdo,
qguando ndo em profunda angustia.".

Para Damadsio Evangelista de Jesus:

person that serves no legitimate purpose and seriously alarms, annoys, or intimidates
that person”. Disponivel em: “Stalking.” Merriam-Webster.com Legal Dictionary, Merriam-
Webster - https://www.merriam-webster.com/legal/stalking. Acesso em 05.03.2022.

10 | ei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro de 04 de setembro de 1942. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm. Acesso em
05.03.2022.

1 MAZZOLA, Marcello Adriano. I nuovi danni. Dott. Antonio Miliani, 2008, p. 1047.
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Stalking é uma forma de violéncia na qual o sujeito ativo invade
a esfera de privacidade da vitima, repetindo incessantemente a
mesma agdo por maneiras e atos variados, empregando taticas
e meios diversos: ligacdes nos telefones celular, residencial ou
comercial, mensagens amorosas, telegramas, ramalhetes de flo-
res, presentes ndo solicitados, assinaturas de revistas indeseja-
veis, recados em faixas afixadas nas proximidades da residéncia
da vitima, permanéncia na saida da escola ou do trabalho, espe-
ra de sua passagem por determinado lugar, frequéncia no mes-
mo local de lazer, em supermercados etc.!?

Logo, o stalking é a acdo obstinada de perseguicdo, praticada na maio-
ria dos casos por homens, mas também por mulheres, com o intuito de in-
tervencdo na vida cotidiana da vitima, persuadindo a sua liberdade emocio-
nal, fisica e psicoldgica, da forma direta ou indireta por intermédio de ami-
gos, pessoas de convivio diario e familiares.

3. CONSTITUINTES DO STALKING

Para configurar o crime de stalking, é necessario que haja um sujeito
ativo — o stalker, um sujeito passivo — a vitima e a ameaca ao dano real e in-
fringente. Cada elemento, sera desenvolvido isoladamente.

3.1. O Stalker

O stalker, em origem da lingua inglés é mencionado “como creepy, ou
seja, alguém sinistro, que causa repulsa e medo”®. E o perseguidor que esta
sempre de tocaia para entrar em contato com a vitima. Tem ag¢des continuas
para se manter presente e atualizado sobre toda a rotina acerca do seu alvo
para que ndo perca o ‘controle’ que acredita possuir de forma direta ou indi-
reta, fisica ou psicologicamente.

Como um todo, os stalkers sdo homens e mulheres, porém em sua gran-
de maioria é dominada pelo perseguidor do sexo masculino. O stalker, nor-

12 Stalking. JESUS, Damdsio Evangelista. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/10846/
stalking. Acesso em: 06.03.2022.

13 CASTRO, Ana Lara Camargo de; SYDOW, Spencer Toth. Stalking e Cyberstalking. Salvador.
Juspodivm (2021).
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malmente ndo costuma aparentar que tenha qualquer disturbio ou obsessao
por alguém, pois busca mesclar suas atitudes dentro dos ditames sociais, apa-
rentemente inofensivos. Com base na linha ténue que ha entre os compor-
tamentos usuais, porém reiterados e metddicos, é que muitas das vezes se
torna dificil identificar o stalker.

Isto porque, amiude o agente perseguidor acredita que ndo esta prati-
cando qualquer mal fisico ou psicolégico, nem mesmo restringindo os direi-
tos e liberdade da vitima.

Alessia Micoli, afirma que ha uma dificuldade de nosografia quanto ao
stalker:

é uma tarefa muito dificil conseguir enquadrar o stalker cienti-
fica e nosograficamente, tragcando suas caracteristicas, exami-
nando sua personalidade e seus modos de agir e de pensar. O
stalker, continua Micoli, é um individuo que ndo conseguiu ela-
borar a rejei¢do, o abandono e a separagdo. Pode ser um indivi-
duo que, na vida, ndo tenha conseguido assimilar um luto. Ou,
ainda, libertar-se de experiéncia traumatica. Quando percebe
que esta perdendo a pessoa amada, o stalker comeca a praticar
atos com o intuito de controlar quem ndo o quer mais, a fim de
que a decisdo de abandono e distanciamento seja revertida®®.

E complementa:

E um amor que, para o préprio stalker, demanda um gasto de
energia que cansa moral e fisicamente; é um amor alienante, ba-

1 Tradugdo nossa. Do original: “6€ un compito molto arduo riuscire ad inquadrare
scientificamente e nosograficamente o individuo stalker, rintracciando le sue caratteristiche,
scrutando la sua personalita ed i suoi modi di agire e di pensare. Lo stalker e um individuo
che, comunque, non ha elaborato il rifiuto, 'abbandono e la separazione; ed a volte é un
soggetto che nella vita non sono riusciti ad elaborare un lutto; non é riuscito ad uscire
fuori da alcune esperienze traumatiche. Questa persona quando ha la percezione
che sta perdendo la persona amata mette in atto un agito che lo porta a dover
controllare la prdpria vittima e a farla rinunciare a prendere la decisione dell’abbandono e
dell’allontanamento” MICOLI, Alessia. Il fenomeno dello stalking. Mildo: Giuffre, 2012, p. 84.
Disponivel em: AMIKY, Luciana Gerbovic. Stalking. Mestrado em Direito. https://tede2.pucsp.
br/bitstream/handle/6555/1/Luciana%20Gerbovic%20Amiky.pdf. Acesso em: 29.06.2021.
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seado em sentimentos de inadequacdo, caréncias, vergonha e
inseguranca. [...] E ha um pensamento fisico e mecanismos psi-
colégicos que deixam em evidéncia que aquilo que ele vive deve
ser experenciado pela prépria vitima; ansiedade, agitacdo, auto-
desvalorizagdo, medo, inseguranga, amor, preocupagao e tensdo
continua. [...] O stalker procura destruir psicologicamente a vi-
tima, pois tem a convicgdo que ele também foi psicologicamen-
te destruido por ela; por esse motivo, os stalkers se sentem vi-
timas de suas préprias vitimas?®.

Segundo Valéria Diez Scarance Fernandes, Promotora de Justica do Mi-
nistério Publico de S3o Paulo, professora e pesquisadora da PUC, as mulheres
sdo quem estdo mais vulneraveis quanto a ocorréncia desse crime, pois correm
maior risco de ameaca, violéncia e morte, elevando os indices do feminicidio.

Em entrevista ao programa do Fantastico, ap6s a tipificacdo do crime no
Brasil, a Promotora destaca ainda que, de acordo com os estudos na Europa e
Estados Unidos, ha cinco tipos de perseguidores: o stalker rejeitado; o stalker
ressentido; o stalker cortejador inadequado; o stalker em busca de intimida-
de e; o stalker predador. Sendo cada tipo com as seguintes caracteristicas:

a) O rejeitado é o mais trivial entre os comportamentos
manifestados. Trata-se do agente que ndo aceita o rompi-
mento de um tipo de relacionamento, seja amizade, namoro
ou casamento. Acredita que enquanto persegue a vitima,
mantém viva a relacdo, pois tem a falsa sensacdo de que
a ligagdo ainda existe. Pelo fato da proximidade anterior

15 Tradugdo nossa. Do original: “E un amore che allo stalker stesso toglie molte energie,
che lo stanca fisicamente e moralmente; € un amore alienante basato sul senso di
inadeguatezza, com delle carenze, che si fonda sulla vergogna e sull’insicurezza.[...]
Ed ha um pensiero fisso e dei meccanismi psicologici che mettono in evidenza che
quello che vivono loro lo devono far vivere alla propria vittima; ansia, agitazione,
auto-svalutazione, paura, insicurezza, amore, preoccupazione e tensione continua.
[...] Cerca di riuscire a distruggere psicologicamente la vittima in quanto ha la convinzione
che anche loro sono stati distrutti psicologicamente, a loro volta, da lei; per tale motivo
gli stalkers si sentono delle vittime della propria vittima”. MICOLI, Alessia. Il fenomeno
dello stalking. Mildo: Giuffre, 2012, p. 84. Disponivel em: https://tede2.pucsp.br/bitstream/
handle/6555/1/Luciana%20Gerbovic%20Amiky.pdf. Acesso em: 29.06.2021.
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existente, a vitima tem uma maior dificuldade de romper
o vinculo, mantendo o contato para evitar maior grau de
incomodo pelo agente. Nesse caso, o risco é elevado em
todas as areas, pois pode haver o emprego de violéncia,
persisténcia, reincidéncia e o dano, que tem por resultado
final, a morte. A instru¢do de seguranga para a vitima é nao
manter o contato.

b) O ressentido é o predador que se sente injusticado ou
humilhado, porque nao foi compreendido por suas ideias
politicas, ou porque foi demitido, ou porque teve uma nota
baixa na faculdade/escola, etc. Aqui, ele tem por finalidade
a vingangca ou a forma de tentar demonstrar que estava
correto. Nesse caso, ele hda um baixo risco de violéncia,
porém um elevado risco de persisténcia.

c) O cortejador inadequado é dominado pela soliddo. Esse tipo
de pessoa tem dificuldade de estabelecer relacionamentos.
N3o consegue criar didlogo, constituir amizades, relacio-
namentos sociais e afetivos, e entdo ele tenta estabelecer
conexdes forgadas para romper o tal isolamento social em
que vive.

d) O que busca intimidade é aquele que vive em um mundo
imaginario. Ele vive com base na fantasia, imaginando que
existe um amor ou amizade onde ndo tem. Quanto maior
a rejeicdo, maior é a sua motivagao. Aqui é perigoso, pois
pode haver o envolvimento da doenga mental, erotomania,
a denominada Sindrome de De Clérambault®. Os erito-

16 A sindrome, consiste em uma convic¢do do individuo por uma paixdo que n3o existe.
Transtorno Delirante. Critérios Diagndsticos 297.1 (F22). Tipo erotomaniaco: Esse subtipo
aplica-se quando o tema central do delirio é o de que outra pessoa esta apaixonada pelo
individuo. Tipo grandioso: Esse subtipo aplica-se quando o tema central do delirio é a
convicgdo de ter algum grande talento (embora ndo reconhecido), insight ou ter feito uma
descoberta importante. Tipo ciumento: Esse subtipo aplica-se quando o tema central do
delirio do individuo é o de que o cénjuge ou parceiro é infiel. Tipo persecutdrio: Esse subtipo
aplica-se quando o tema central do delirio envolve a crenca de que o préprio individuo esta
sendo vitima de conspira¢do, enganado, espionado, perseguido, envenenado ou drogado,
difamado maliciosamente, assediado ou obstruido na busca de objetivos de longo prazo.
Tipo somatico: Esse subtipo aplica-se quando o tema central do delirio envolve fun¢des ou
sensacdes corporais. Tipo misto: Esse subtipo aplica-se quando ndo ha um tema delirante
predominante. Tipo ndo especificado: Esse subtipo aplica-se quando a crenca delirante



56 Justitia, Sdo Paulo, 83 (218), jan./jun. 2022

maniacos, procuram satisfazer experiéncias sexuais ou uma
forma de adaptar-se as intempéries da vida.

e) O predador é alguém que busca relacionamento sexual a
forca com uma pessoa conhecida, com o objetivo de obter
informacdes sobre o potencial da vitima.

Em suma, stalker é o sujeito que pratica o ato obsessivo e perturbador,
ameacando integridade fisica e psiquica, causando desconforto, incobmodo e
amedrontamento a pessoa que se torna seu alvo.

dominante ndo pode ser determinada com clareza ou ndo esta descrita nos tipos especificos
(p. ex., delirios referenciais sem um componente persecutdrio ou grandioso proeminente).
Subtipos: No tipo erotomaniaco, o tema central do delirio é o de que outra pessoa esta
apaixonada pelo individuo. A pessoa em relagdo a qual ha tal convicgdo costuma ter
condicdo superior (p. ex., alguém famoso ou em cargo superior no trabalho), embora possa
ser um completo estranho. Tentativas de contato com o objeto do delirio sdo comuns. No
tipo grandioso, o tema central do delirio é a convicgdo de ter algum grande talento ou
conhecimento ou de ter feito alguma descoberta importante. Menos comum, a pessoa
pode ter o delirio de manter uma relagdo especial com alguém renomado ou de ser uma
pessoa famosa (caso em que o individuo verdadeiro pode ser visto como impostor). Delirios
grandiosos podem ter conteudo religioso. No tipo ciumento, o tema central do delirio é
ter um parceiro infiel. Essa crenca é injustificada e esta baseada em inferéncias incorretas
apoiadas por pequenas “evidéncias” (p. ex., roupas desalinhadas). A pessoa com o delirio
costuma confrontar o conjuge ou o parceiro e tenta intervir na infidelidade imaginada. No
tipo persecutorio, o tema central do delirio envolve a crenca de que o préprio individuo esta
sendo vitima de conspira¢do, enganado, espionado, perseguido, envenenado ou drogado,
difamado maliciosamente, assediado ou obstruido na busca de objetivos de longo prazo.
Pequenas descortesias podem ser exageradas, tornando-se foco de um sistema delirante.
O individuo afetado pode se envolver em tentativas repetidas de conseguir satisfagdo por
alguma agdo legal ou legislativa. Pessoas com delirios persecutdrios costumam ser ressentidas
e enraivecidas, podendo até recorrer a violéncia contra aqueles que, em sua opinido, lhe
causam danos. No tipo somatico, o tema central do delirio envolve fungdes ou sensagdes
corporais. Podem ocorrer delirios somaticos de varias formas. Mais comum é a crenca de
que a pessoa emite odor desagradavel, de existir uma infestagdo de insetos na pele ou sob
ela, de haver um parasita interno, de que certas partes do corpo estao deformadas ou feias
ou de que essas partes ndo estdo funcionando. Disponivel em http://www.niip.com.br/wp-
content/uploads/2018/06/Manual-Diagnosico-e-Estatistico-de-Transtornos-Mentais-DSM-
5-1-pdf. Acesso em: 24.03.2022.
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3.2. A Vitima - Os Impactos na Sua Vida

Embora o stalking seja praticado por sujeitos comuns, as mulheres es-
tatisticamente estdao no maior indice das vitimas em todo o mundo.

Em Nova York, o gabinete do Prefeito, em conjunto com o Departamen-
to de Policia (NYPD) criaram o programa Coordinated Approach to Preventing
Stalking - CAPSY para reducdo do numero de homicidios, que tem por inicia-
tiva a conduta de persegui¢do por parceiros intimos garantindo que haja a
intervencdo estatal através do nimero de denuncias, antes que “se transfor-
me em lesao fisica, lesdo fisica grave ou fatalidade”®

A moléstia causada por atos persecutérios e repetitivos, deixam a viti-
ma vigilante sobre sua vida cotidiana, sentindo-se amedrontada e com pro-
funda angustia.

A vitima, portanto, em maior parte do tempo, sente angustia e temor,
afetando a sua prépria formacdo de vontade, decisdes e comportamentos,
estimulando, no entanto, a restricao de seus habitos, trajetos, rotinas, redes
sociais, e por muitas das vezes, mudanca do local de trabalho e residéncia.

Em uma pesquisa elaborada em 1999, pelo “National Violence Against Wo-
men (NVAW) com oito mil mulheres e oito mil homens americanos encon-
trou que 1% das mulheres e 0,4% dos homens haviam sofrido essa persegui-
¢do no ultimo ano. Entre as vitimas mulheres, 62% dos perseguidores eram
parceiros ou ex-parceiros e 43% das condutas ocorreram apds o término do
relacionamento”?.

Em um relatério divulgado pelo Departamento de Justica norte-ameri-
cano, Stalking Victims in the United States — Revised, hd uma estimativa das
vitimas de perseguicao:

7 Tradugdo nossa: “stalking behavior escalates to physical injury, serious physical injury or
fatality”. Disponivel em: https://www1.nyc.gov/assets/ocdv/downloads/pdf/201810_
CAPS%20Intro%20and%20Stalking%20Factsheet.pdf. Acesso em: 24.03.2022.

8 Tradugdo nossa. Do original: “stalking behavior escalates to physical injury, serious physical
injury or fatality.”. Disponivel em: https://www1.nyc.gov/assets/ocdv/downloads/pdf/201810_
CAPS%20Intro%20and%20Stalking%20Factsheet.pdf. Acesso em: 24.03.2022.

19 Apud CAMPBELL, Jacquelyn et al. Stalking and Intimate Partner Feminicide. Disponivel
em: http://ncdsv.org/images/HomicideStudies_StalkingAndIntimatePartnerFemicide_11-1999.
pdf. Acesso em 16.03.2022.
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Durante um periodo de 12 meses, estima-se que 1,5% das pes-
soas com 18 anos ou mais foram vitimas de perseguigdo; O per-
centual de vitimas de perseguicdo foi maior para individuos di-
vorciados ou separados (3,3%), em comparagdo com aqueles
casados, nunca casados ou viuvos; Quase 7 em cada 10 vitimas
perseguidoras conheciam seu agressor em alguma capacidade.
Uma maior porcentagem de fémeas foi perseguida do que os
machos; no entanto, fémeas e machos eram igualmente pro-
pensos a sofrer assédio.?°

Apds estudos realizados, foram apontadas que as vitimas do crime de
stalking tem a sua saude fisica e psicoldgica afetada.

Isto porque, a perseguicdo tem um nivel elevado, o que inviabiliza ter
uma rotina salutar de trabalho, vida social, estudos, entre as demais ativida-
des do cidaddo enquanto vive em sociedade.

Em uma pesquisa da Glasgow Caledonian University com mais de 125
vitimas de stalking na Escdcia, obtiveram por resultado, a andlise das conse-
guéncias das suas vidas, fisica, mental e social*.

Nos relatos das vitimas, houve impactos como “tentativas de suicidio,
ansiedade, depressao, perda de confianca e sentimentos de isolamento. Al-
guns mudaram de emprego e mudaram de casa depois de serem alvejados”.22

Se os atos cometidos pelo stalker atingirem e interromperem por mais
de 30 dias as suas obrigac¢oes didrias como trabalho, estudo, entre outras ati-

2 Tradugdo nossa. Do original: “During a 12-month period, an estimated 1.5% of persons
age 18 or older were victims of stalking; The percentage of stalking victims was highest
for individuals who were divorced or separated (3.3%), compared to those married, never
married, or widowed; Nearly 7 in 10 stalking victims knew their offender in some capacity;
A greater percentage of females were stalked than males; however, females and males were
equally likely to experience harassment”. Disponivel em: https://bjs.ojp.gov/content/pub/
pdf/svus_rev.pdf. Acesso em: 23.03.2022.

21 PROCTOR, Katy. Stalking victims reveal impact on mental health. Disponivel em https://
www.gcu.ac.uk/theuniversity/universitynews/2019-stalking-victims-reveal-impact-on-
mental/. Acesso em: 23.03.2022.

22 PROCTOR, Katy. Stalking victims reveal impact on mental health. Disponivel em https://
www.gcu.ac.uk/theuniversity/universitynews/2019-stalking-victims-reveal-impact-on-
mental/. Acesso em: 23.03.2022.
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vidades, configurara crime de lesdo corporal de natureza grave em concurso
com o crime de stalking, nos termos dos artigos 129, §19, inciso |, artigo 147-
A e artigo 70, do Cddigo Penal.

Importante salientar que nos casos em que a perseguicao for motivada
pela condicdo do sexo feminino, ira conferir o direito a mulher de acordo com
a majoracao do prdprio dispositivo tipificador do crime (147-A, §19, inciso Il,
CP), além da aplicacdo da Lei Maria da Penha e da Convencgao Interamerica-
na para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convengao
de Belém do Pard), que serao dispendidas ao longo deste artigo.

Em suma, Marcello Gazolla reconhece que:

vitima predominante é a mulher, embora ndo se exclua a hipotese
de homens serem perseguidos. Contudo, 0 homem raramente repor-
ta a perseguicdo as autoridades, seja porque se envergonha ou por-
que é pouco propenso a considerar a mulher stalker como ameaga
real. Também n3o se exclui a possibilidade de a vitima ser constituida
por um grupo de pessoas— por exemplo, todo um ntcleo familiar.

3.3. A Etiologia Para a Consumacgao do Crime — A Ameaga ao Dano dos
Seus Direitos Violados

O dano ou a probabilidade e a ameaca fundada do dano, devem ser de-
monstradas a fim de que possa estabelecer e configurar a pratica de stalking.

A reincidéncia e a persisténcia contemplam a continuac¢do do curso de
conduta do agente, colocando em risco e causando danos a vitima, podendo
chegar a um nivel elevado baseado na agressao fisica e sexual.

Como ja mencionado em tépico especifico das condutas do stalker, a
primeira observancia a se fazer é na extensao das praticas cometidas em face
do seu alvo, mesmo que por vezes, suas atitudes sejam sorrateiras e parecam
ser do “Ultimo romantico”.

B Tradugdo nossa. Do original: “Vittima predominante & sicuramente la donna, anche se
non é escluso (i) che possa essere un uomo: in tali casi la vittima di sesso maschile raramente
riferisce il fatto alle autorita. O perché 'uomo si vergogna o perché é poco propenso a
considerar la donna stalker come uma minaccia reale. Non & nemmeno escluso (ii) che
possa trattarsi di pit persone, per ipotesi appartenenti al medesimo nucleo familiare [...]”
MAZZOLA, Marcello Adriano. I nuovi danni.Padova:Dott. Antonio Milani, 2008, p. 1054.
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A conduta é levada a conclusdo de que o dolo é evidente, pois tem a in-
tencdo em deferir as acGes em face do seu alvo. Apds o despertar da vitima
diante o comportamento continuado e desagraddvel, que estdo desde condu-
tas licitas até o assédio elevado, passando a ter a presenca fisica do agente.

J. Reid Meloy*, psicélogo e professor clinico de psiquiatria na Faculdade
de Medicina da Universidade da Califérnia em San Diego, atua na consulto-
ria de casos criminais na América do Norte e na Europa e sugere que alguns
aspectos importantes devem ser assistidos para identificar a ameaca ou as
ocorréncias do dano ja causado:

a) Abordagem em networking: é a comunicagdo da vitima com
um amigo ou familiar, que Ihe proporcione um respaldo de um
profissional seja psicoldgico ou autoridade.

b) Seguranga pessoal: é peremptdrio que a vitima tenha a sensi-
bilidade de perceber sua auto seguranca para que colabore com
o suporte de autoridades, além da coleta dos demais elementos
constitutivos do tipo penal.

c) Documentagdo: é necessario que a vitima crie relatérios,
como um didrio, relatando minuciosamente cada acdo, além de
manter audios, videos, fotos, conversas, e-mails, mensagens,
para comprovar a conduta reiterada de perseguicao.

d) Auséncia de contato: o contato da vitima com o stalker deve
ser o menor possivel, pois de maneira indireta, quebra a linha
de frequéncia e afirmagdo do comportamento de importu-
nagao.

e) Medida protetiva: embora dependa de representagdo da
vitima, a medida protetiva pode evitar uma escalada para um
maior grau de violéncia, além do assédio. As vitimas podem
contribuir para que as autoridades acompanhem e identifiquem
o perfil do stalker, dimensionando o seu grau de periculosidade.
f) Representagdo: dado o momento em que a vitima se sente
amedrontada, tenha alteragbes em seu emocional e se sinta
restrita as suas atividades cotidianas, devera se reportar as autor-
idades publicas para registrar a ocorréncia e iniciar a acdo penal.
g) Saude emocional afetada: muito comum o psicolégico das

24 CASTRO, Ana Lara Camargo de; SYDOW, Spencer Toth. Stalking e Cyberstalking. Salvador.
Juspodivm (2021). Pags. 137-141.
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vitimas serem afetados no crime de stalking. Sao identificadas
crises de ansiedade, quadros depressivos, agressividade, entre
outros aspectos psicoldgicos.

h) Segregacdo e encarceramento: é a resposta punitiva no
sistema penal dos stalkers. E a imputacdo das consequéncias
no dmbito criminal e psicoldgico/psiquiatrico.

i) Avaliagdo periddica do risco: acompanhamentos das
condutas do stalker para verificar se o grau de perseguicdo
pode se renovar ou se intensificar.

j) Avaliagdo em momentos dramaticos: nesses momentos, o
stalker estara em estado psicoldgico completamente ampliado
com a ambigdo de que seja correspondido pela vitima. Aqui gera
um grau de risco, pois o agente pode agir de forma violenta.

Em sintese, a gestdo e andlise de risco deve ser baseada na vigilancia
do stalker sobre a vitima, ao ponto que invada a sua privacidade de modo
indesejado, intimando e interferindo em sua liberdade, causando danos fisi-
cos, psiquicos e morais, inibindo e impondo o temor a sua vida, de seus fami-
liares e amigos, para resistir em contraposicao da insisténcia do perseguidor.

4. O CYBERSTALKING

Diante o mundo atual e das diversas evolug¢des tecnolégicas, a virtua-
lidade virou uma comunidade, de modo que ha relevancia de condutas, ex-
posicao de ideias, interacdes, troca de informacdes, entre as diversas formas
de entrosamento.

No entanto, a exacerbada necessidade tendenciosa dos estimulos so-
cio virtuais, elevam a invasdo das esferas de privacidade e intimidade.

O cyberstalking ndo define a conduta e sim o mecanismo utilizado para
cometer o delito. Os comportamentos sdo disparados por meios tecnolégi-
cos de comunicagao.

Para a garantia da legalidade do tipo penal, ha de se fazer uma sepa-
racdo para identificar a invasao da esfera de liberdade no mundo cibernéti-
co. Assim explica Ana Lara Camargo e Spencer Toth:

O usudrio que se expuser publicamente, permitir comentarios
em suas postagens e mesmo compartilhamentos de suas midias
ao publico em geral ndo podera alegar incomodo genérico em
relagdo a um usuario especifico, inserido no publico autorizado.
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Essa perturbagdo devera ser pormenorizada.

Contudo, quando estiver em sua esfera privada informatica —
seu momento de lazer particular ou sua comunicagdo privada
com demais usudrios — a importunagdo poderd, por certo,
ser facilmente identificada. No mesmo sentido, um usudrio
bloqueado ou para o qual alguém ndo tem interesse de dar
acesso ao seu conteldo (como se vé nas listas de restrigdes)
— mas que permanece criando modos de se comunicar, apesar
do claro rechago ou desinteresse da outra parte, pode incorrer
no assédio ou importunacdo que configura a novel conduta.?

Dessa forma, é fundamental o absoluto exame das ac¢oes tidas nos canais
cibernéticos e a finalidade da conduta para a demonstra¢do do nexo causal.

No cyberstalking, uma das condutas é denominada de doxing ou doxxing.
O doxxing, tem a origem da palavra documentos. Consiste na agao de utilizar e di-
vulgar os dados pessoais através de pesquisas, utilizando-os para intimidar, asse-
diar e humilhar a vitima. A obtencdo destes dados pode estar interligada ao sub-
mundo da comercializagdo de dados pessoais online e utilizados para perseguicao.

Além disso, o mundo cibernético se faz muito mais amplo para o come-
timento de outros crimes como o “Revenge Porn” (pornografia de vinganga)
um ato de vinganca através da publicacdo de fotos ou video e “Sextorsion”
(sextorsdo), uma forma de extorquir o protagonista das imagens. Ambos os
crimes, se cometidos em concurso com o stalking, aplicar-se-a o delito pre-
visto no artigo 216-B ou 218-C, a depender do caso concreto.

Importante ressaltar que com as sofisticadas revolu¢des dos aparelhos
smartphones, a facilidade de obter dados através de uma simples pesquisa
se tornou “habitual”.

Isto porque, as redes sociais como Twitter, Facebook, Instagram, Tik-
-Tok, entre outros; propde que vocé descreva a sua “biografia” e acrescente
guaisquer informacdes que lhe sejam convenientes. Muitas das vezes, posta-
gem de fotos, videos, descri¢cdes detalhadas da presenca em locais de prefe-
réncia em tempo real, sdo expostas voluntariamente, porém sdo canais para
se ter maior acesso a vitima.

25 CASTRO, Ana Lara Camargo de; SYDOW, Spencer Toth. Stalking e Cyberstalking. Salvador.
Juspodivm (2021).
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Outrossim, também diz respeito a possibilidade de saber quem sdo os
amigos, onde estuda, trabalha, faz atividade fisica, entre as demais ativida-
des cotidianas.

Convém trazer a baila que o cyberstalking, pode contribuir para que
haja a participa¢ao de mais de uma pessoa, por exemplo, um grupo, permi-
tindo uma importunacdo a vitima em massa.

A propensao do anonimato no cyberstalking, garante que o nivel do crime
incorra em maiores impactos sobre a vitima. Isto porque, a divulgacdo de dados, a
frequéncia de envio de mensagens e e-mails tem uma agilidade em propagacao dos
danos, o que dificulta até mesmo para a identificagdo e controle das autoridades.

Ha também a probabilidade da transa¢dao do modo de perseguicdo. O
agente perseguidor pode iniciar a conduta de stalkear utilizando-se do meio
fisico e por se sentir atraido, buscar informag¢des no ambito virtual. Como
também pode ocorrer o inverso. Neste caso, a perseguicdo inicia-se com o
uso dos meios eletrénicos e em determinado momento surge a necessidade
de ter o contato fisico, mesmo que a priori, seja visual.

Em um plano de agao global, foi criado por especialistas e cidadaos de
todo o mundo um contrato para o mundo da web. O Contract for The Web?*
tem por missdo o acesso ao mundo virtual a todas as pessoas, para que seja
utilizado de forma sadia e proveitosa, visando somatizar e integrar a popula-
¢do, erradicando a violagao de privacidade, desinformagao, supressao e co-
municagao sem medo de abuso.

A elaboracdo do contrato foi coordenada pelos governos da Franca e
Alemanha, empresas como Google e Microsoft, além da ajuda de especialis-
tas em politicas. Teve por premissa as legislacOes, tratados e convengdes de
Direitos Humanos e estruturas internacionais dos governos de todo o mun-
do. Ao final, o contrato foi estruturado por: “1) Acesso, 2) Abertura, 3) Priva-
cidade e Direitos de Dados, 4) Tecnologia Positiva 5) A¢ao Publica”?.

A busca da adesdo do contrato por féruns internacionais como a ONU,
além de leis e regulamentos nacionais, continua ativa.z

% Contract for The Web. Disponivel em: https://contractfortheweb.org/. Acesso em 24.03.2022.

27 Contract for The Web. Disponivel em: https://contractfortheweb.org/. Acesso em 24.03.2022.

2 Ao final da pesquisa, subscrevi como endossataria, apoiando o Contract for The Web como
pessoa fisica.
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No Brasil, foi sancionada em agosto de 2018, a Lei Geral de Protec¢ao
de Dados — Lei 13.709/2018, que tem o objetivo de regulamentar e respon-
sabilizar quem veicula os dados de terceiros, garantindo a privacidade do in-
dividuo, conforme preceituam os artigos 12 e 29:

Art. 12 Esta Lei dispOe sobre o tratamento de dados pessoais,
inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa
juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger
os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

Paragrafo Unico. As normas gerais contidas nesta Lei sdo de
interesse nacional e devem ser observadas pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. (Incluido pela Lei n2 13.853, de 2019)
Art. 22 A disciplina da protec¢do de dados pessoais tem como
fundamentos:

| - o respeito a privacidade;

Il - a autodeterminacdo informativa;

Il - a liberdade de expressao, de informagao, de comunicagdo
e de opiniao;

IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;

V - o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovagdo;

VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e
VIl - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da person-
alidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas
naturais.?

A imaterialidade das redes amplifica as condi¢des de interagdo e per-
manéncia, muitas das vezes através do anonimato, para o cometimento do
delito, ocultando a previsibilidade da extensdo do dano material e psicosso-
matico a vitima.

4.1. O Cyberstalking em Mais Uma Revolugao Tecnolégica: O Metaverso
Em mais uma revolugao tecnoldgica, surge um novo mundo de intera-
¢do entre as ‘pessoas’ representadas por avatares: o metaverso.

2 Lei Geral de Protec¢do de Dados (LGPD) — Lei n213.709/2018. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/113709.htm. Acesso em 25.03.2022.
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Ainda em fase de construcao e ambientac¢do, o metaverso prevé que
havera de ter regulamentac¢des um tanto quanto na vida real.

Isto porque os avatares — monitorados e manipulados por pessoas,
estdo criando uma fruicdo de vida em sociedade, onde ha o direito e gozo
de direitos fundamentais, materiais e morais, com previsdo de consequén-
cias juridicas. Um dos propdsitos do metaverso, é criar a possibilidade de
viver por intermédio de bonecos, carregando direitos personalissimos sem
gue haja a possibilidade de copia de suas criacOes através do NFT (tokens
nao fungiveis).

Diante as diversas esferas do direito, o stalking logo podera ser inse-
rido e previsto nesse novo mundo que deverd estabelecer os novos limites
comportamentais.

Em novembro de 2021, uma usuaria ja relatou que foi assediada e que
“praticamente estupraram”® seu avatar:

Dentro de 60 segundos depois de entrar, eu fui assediada verbal e se-
xualmente por trés ou quatro avatares masculinos, com vozes masculi-
nas, essencialmente, mas praticamente estupraram meu avatar e tirei
fotos. Enquanto eu tentava fugir eles gritaram: ‘nao finja que vocé nédo
amou’ e ‘va se esfregar na foto’ (Nina Jane Patel)*!

Ap0ds a denuncia, em 04 de fevereiro de 2022, a Meta anunciou um novo
recurso de ‘limite pessoal’ entre os avatares, de 4 pés de distancia (aproxi-
madamente 1,20 metros):

Hoje, estamos anunciando uma atualizagdo do nosso recém-lan-
cado Personal Boundary for Horizon Worlds que dara as pessoas
mais controle sobre sua experiéncia de RV. A distancia de aproxi-
madamente 4 pés entre seu avatar e os outros permanecera ati-

30 Assédio e limites: o desafio de regulamentar o metaverso. Disponivel em: https://peckadv.
com.br/blog/2022/02/10/assedio-e-limites-o-desafio-de-regulamentar-o-metaverso/.
Acesso em 25.03.2022.

31 Assédio e limites: o desafio de regulamentar o metaverso. Disponivel em: https://peckadv.
com.br/blog/2022/02/10/assedio-e-limites-o-desafio-de-regulamentar-o-metaverso/.
Acesso em 25.03.2022.
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vada por padrdo para ndo amigos, e agora vocé podera ajustar
seu limite pessoal no menu Configuragdes em Horizon Worlds .

E ainda complementa que mesmo sendo possivel o ajuste dos limites
de distancia, estabelecerd um minimo de seguranca:

Com base no feedback da comunidade, agora vocé pode
escolher entre trés opg¢des que ddo a nossa comunidade
controles mais personalizados para que eles possam decidir
como querem interagir em suas experiéncias de RV:

Ativado para ndo amigos: O padrao de configuragdo - seu limite
pessoal é definido a uma distancia de aproximadamente 4 pés
entre seu avatar e os de qualquer pessoa que n3o esteja na sua
lista de amigos

Ativado para todos: seu limite pessoal esta definido para
uma distancia de aproximadamente 4 pés entre seu avatar e
qualquer outro

Desligado: seu limite pessoal de aproximadamente 4 pés
esta desativado, mas ainda forneceremos um pequeno limite
pessoal para evitar interagGes indesejadas (isso era padrdao
antes do langamento do limite pessoal)??

32 Introducing a Personal Boundary For Horizon Worlds And Venues. Tradugdo nossa. Do
original: “Today, we’re announcing an update to our recently launched Personal Boundary
for Horizon Worlds that will give people more control over their VR experience. The roughly
4-foot distance between your avatar and others will remain on by default for non-friends,
and now you’ll be able to adjust your Personal Boundary from the Settings menu in Horizon
Worlds”, Disponivel em: https://www.oculus.com/blog/introducing-a-personal-boundary-
for-horizon-worlds-and-venues/. Acesso em: 25.03.2022.

3 Introducing a Personal Boundary For Horizon Worlds And Venues. Tradugdo nossa. Do
original:” Based on community feedback, you can now choose from three options that give
our community more customized controls so they can decide how they want to interact in
their VR experiences:On for Non-Friends: The default on setting—your Personal Boundary is
set to a roughly 4-foot distance between your avatar and those of anyone not on your friends
list.On for Everyone: Your Personal Boundary is set to a roughly 4-foot distance between
your avatar and any others.Off: Your roughly 4-foot Personal Boundary is off, but we will
still provide a small personal boundary to prevent unwanted interactions (this was standard
prior to the launch of Personal Boundary)”. Disponivel em: https://www.oculus.com/blog/
introducing-a-personal-boundary-for-horizon-worlds-and-venues/. Acesso em: 25.03.2022.
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A Meta anuncia ainda que, esta definindo e estudando novas normas
comportamentais, “explorando novas maneiras de ajudar as pessoas a se sen-
tirem confortaveis”.

Contudo, é clarividente que serd um grande desafio criar a normatiza-
¢do do novo mundo, para que ndo seja uma territorialidade sem normas e
gue as pessoas reflitam no mundo cibernético o que na vida real ndo estao
livres da punibilidade.

5. AS ABORDAGENS SOCIOPSICOLOGICAS DA VIOLENCIA PARA O CO-
METIMENTO DO CRIME

No atual contexto da sociedade, é imprescindivel a praticabilidade do
direito consuetudindrio, de modo que os valores psicolégicos, morais e da cri-
minologia estdo interligados para a resolucdo dos conflitos sociais.

Muitos dos perseguidores, possuem disturbios psicolégicos e realizam
tratamentos com profissional da psicologia ou psiquiatra.

N3o obstante ndo ser uma regra, o stalker tem a necessidade de afirma-
¢do de que esta sendo percebido, mesmo que de forma negativa. Dessa forma,
pode ter a confirmacdo de que, de algum modo, estd fazendo parte da vida do
seu alvo. Por maioria das vezes, apds a constatacdo do crime de stalking, sao
identificados com indicios de disturbios de personalidade e autoestima voluvel.

5.1. Conceito de Violéncia

E notdrio que quando empregamos o uso da palavra violéncia, associa-
mos ao ato violento ligado a forga fisica com o objetivo de causar a outrem,
prejuizos, danos fisicos, sociais, psicoldgicos, entre outros.

Ndo obstante essa indugao a forga fisica, o conceito da violéncia se faz
muito mais amplo ao que se pode dimensionar.

Isto porque, podem estar presentes alguns fatores que motivam o com-
portamento violento:

1) O fator pessoal: pode ser utilizado para satisfazer as necessi-
dades bioldgicas, sentimentais, psicoldgicas e/ou sociais;

2) O fator contextual: aquele que faz a contextualizagdo das
desigualdades civis e sociais ndo conseguindo se equiparar aos
demais individuos da sociedade;

3) O fator de interacdo: aquele que traz a tona os fatores pessoais
e contextuais da vida do individuo.
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Neste sentido, Marilena Chaui, professora do Departamento de Filoso-
fia da USP, prop6s uma definicdo de violéncia, em artigo publicado na Folha

de S3o Paulo de 1999:

1)

tudo o que age usando a forga para ir contra a natureza de algum
ser (é desnaturar); 2) todo ato de for¢a contra a espontaneidade,
a vontade e a liberdade de alguém (é coagir, constranger, torturar,
brutalizar); 3) todo ato de violagdo da natureza de alguém ou de
alguma coisa valorizada positivamente por uma sociedade (é
violar); 4) todo ato de transgressdo contra o que alguém ou uma
sociedade define como justo e como um direito. Consequente-
mente, violéncia é um ato de brutalidade, sevicia e abuso fisico e/
ou psiquico contra alguém e caracteriza relagGes intersubjetivas e
sociais definidas pela opressao e intimidagao, pelo medo e o terror.
A violéncia se opGe a ética porque trata seres racionais e sensiveis,
dotados de linguagem e de liberdade, como se fossem coisas, isto
é, irracionais, insensiveis, mudos e inertes ou passivos.3

J4 a socidloga, Maria Cecilia de Souza Minayo, define como “Qualquer
acdo intencional, perpetrada por individuo, grupo, instituicao, classes ou na-
¢Oes, dirigida a outrem, que cause prejuizos, danos fisicos, sociais, psicolégi-
cos e (ou) espirituais.”*

E ainda complementa:

Trata-se de um complexo e dindmico fenémeno biopsicossocial,
mas seu espaco de criacdo e desenvolvimento é a vida em socie-
dade. Portanto, para entendé-la, ha que se apelar para a especi-
ficidade histdrica. Dai se conclui, também, que na configura¢do
da violéncia se cruzam problemas da politica, da economia, da
moral, do Direito, da Psicologia, das relagdes humanas e institu-
cionais, e do plano individual (Minayo, 1994, p.1)3®

34 Uma ideologia perversa. Chaui, Marilena. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/
fsp/mais/fs14039904.htm. Acesso em 19.03.2022.

35 COELHO, Elza Berger Salema; SILVA, Anne Caroline Luz Griidtner da; LINDNER, Sheila Rubia.
Disponivel em: https://ares.unasus.gov.br/acervo/html|/ARES/1862/1/Definicoes_Tipologias.
pdf. Acesso em: 19.03.2022.

36 COELHO, Elza Berger Salema; SILVA, Anne Caroline Luz Gridtner da; LINDNER, Sheila Ru-
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5.2. Teorias Bioantropoladgicas da Violéncia

Uma das razoes da violéncia pode estar ligada aos aspectos da biolo-
gia, genética e neurociéncia.

A bioantropologia contribui para as descobertas com bases bioldgicas e
socioecoldgicas das condutas passadas e presentes do ser humano, utilizan-
do-se da antropologia para auxiliar o entendimento dos fen6menos humanos.

Alguns pesquisadores levantam hipdteses sobre o determinismo biold-
gico para a contribuicdo do crime. Qutra corrente, acredita que o ambiente
social se faz assidua em sua interpretagao.

Renato Zamora Flores, acredita que “genes influenciam o comporta-
mento de uma maneira probabilistica, contribuindo para condi¢des psicolé-
gicas que facilitam ao individuo agir de maneira violenta”¥.

Em suma, o transtorno de personalidade e o comportamento da con-
duta de cometer o crime estd associada ao didlogo entre aspectos biolégicos
(predisposicdes genéticas) e sociais (ambientes de convivéncia), analisando
0 meio para o determinismo da idiossincrasia do individuo.

6. O STALKING NA LEGISLACAO
O projeto da Lei 14.321/2021

O Projeto de Lei 1.369/2019 com autoria da Senadora Leila de Barros, foi
proposto para inserir ao capitulo de crimes contra a liberdade individual, na se-
¢do dos crimes contra a liberdade pessoal, a previsdao do crime de perseguigao.

O projeto foi aprovado na Camara dos Deputados aos 10 dias do més
de dezembro de 2020 e foi aprovado no Senado Federal por vota¢do unani-
me (74 votos mais o presidente) em 09 de marco de 2021.

A Lei 14.132/2021 foi sancionada pelo Presidente da Republica em 31
de marco de 2021 e passou a vigorar a partir da data de sua publicacdo, que
se deu no primeiro dia de abril de 2021. Em contrapartida, a inclusao do arti-
go 147-A, foi revogado o artigo 65 do Decreto-Lei n? 3.688, de 3 de outubro
de 1941 (Lei das Contravencgbes Penais).

bia. Disponivel em: https://ares.unasus.gov.br/acervo/html|/ARES/1862/1/Definicoes_Ti-
pologias.pdf. Acesso em: 19.03.2022.

37 FLORES, Renato Zamora. A biologia na violéncia. Ciéncia, Saude coletiva, Sdo Paulo, v. 7,
n. 1, p. 197-202, 2002.
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O artigo 147-A, possui a seguinte redagao:

Perseguicao

Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer
meio, ameacando-lhe a integridade fisica ou psicoldgica,
restringindo-lhe a capacidade de locomogdo ou, de qualquer
forma, invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou
privacidade. (Incluido pela Lei n? 14.132, de 2021)

Pena — reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa

§ 12 A pena é aumentada de metade se o crime é cometido:

| — contra criancga, adolescente ou idoso;

Il — contra mulher por razdes da condigado de sexo feminino, nos
termos do § 22-A do art. 121 deste Cddigo;

Il — mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com o
emprego de arma.

§ 29 As penas deste artigo sdo aplicaveis sem prejuizo das corre-
spondentes a violéncia.

§ 32 Somente se procede mediante representacdo.®

A partir de entdo, passou a vigorar o referido artigo no Cédigo Penal
de 1940.

6.1. O Posicionamento Doutrinario Quanto a Revogac¢ao do Artigo 65

do Decreto-Lei N2 3.688, De 3 de Outubro de 1941 (Lei das Con-
travengoes Penais).
E de inteira contraposicdo dos doutrinadores a revogacdo do artigo 65

da Lei de Contraveng¢des Penais, que previa:

Art. 65. Molestar alguém ou perturbar-lhe a tranquilidade, por
acinte ou por motivo reprovavel:

Pena — prisdo simples, de quinze dias a dois meses, ou multa, de
duzentos mil réis a dois contos de réis*

38 Codigo Penal de 1940. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/

del2848compilado.htm. Acesso em: 27.03.2022.

3 Lei das Contravengdes Penais. Decreto-lei n2 3.688 de 03 de outubro de 1941. Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3688.htm#art65. Acesso em: 27.03.2022.
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O dispositivo da Lei de Contravenc¢des Penais é que supria, em parte,
as condutas de perseguicao identificadas e a partir dessa substituicdo é que
se vé um equivoco por parte do legislador.

Os verbos abrangentes do artigo 65 eram “molestar” e “perturbar”. Ao
realizar uma comparacdo com o artigo 147-A, verifica-se que no artigo revo-
gado, ndo precisava ocorrer a conduta de ameaca, restricao e amedronta-
mento, como exige a atual legislacdo.

A partir dai surgiu a discussao sobre a revogacao: se a contravencao pe-
nal foi revogada, ha abolitio criminis?

Houve sustentagdo para duas circunstancias. A primeira é de que o ar-
tigo tratava de condutas reiteradas importunando e perturbando o sossego
da vitima e sendo assim, ndo se extingue a punibilidade, com a condicdo da
pena anterior, em razdo da atual ser mais severa. Em segunda circunstancia,
guem agia de forma somente a importunar e perturbar o sossego da vitima,
sem ac0es reiteradas, foi aplicada a extingdo da punibilidade nos termos do
artigo 107, inciso lll, do Cadigo Penal.

Em suma, o artigo previsto na Lei de Contravengdes Penais, classificava
o delito de perseguicao, como perturbagao da tranquilidade, sendo o nucleo
do tipo a moléstia e o desassossego, com o intuito de perturbar acintosamen-
te ou de modo reprovavel a tranquilidade alheia, sem exigir a habitualidade.

A partir da novatio legis o crime de menor potencial ofensivo e de in-
fracdo comum, com um Unico ato de perturbacdo ou motivo reprovavel, dei-
xou de ser aplicado, ja que a nova previsao tem por exigéncia a a¢ao de for-
ma reiterada.

6.2. Lei 11.340/06 - A Aplica¢do da Lei Maria da Penha Para a Punig¢do
dos Atos de Perseguicao

A Lei 11.340/06 em seu artigo 72, identifica diversas condutas que sdo
praticadas no crime de stalking, por meio de ameacas e violéncias em geral.

A Lei Maria da Penha é abrangente na medida em que aporta hipdte-
ses muito mais amplas do que somente a efetiva agressao fisica contra a mu-
Iher, identificando os meios que possam causar prejuizo a saude psicoldgica,
gue é tdo ou mais grave do que agressao fisica.

No ambito de assegurar a mulher para coibir a violéncia doméstica e
familiar, o artigo 72 da Lei 11.340/06, prevé de forma taxativa meios de vio-
Iéncia, auxiliando e norteando a interpretacdo do tipo penal:
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Art. 72 S3o formas de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, entre outras:

| - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que
ofenda sua integridade ou saude corporal;

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta
que lhe cause dano emocional e diminuigdo da autoestima ou
que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que
vise degradar ou controlar suas a¢des, comportamentos, crengas
e decisGes, mediante ameaga, constrangimento, humilhagdo,
manipulagdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicdo
contumaz, insulto, chantagem, violacdo de sua intimidade,
ridicularizagdo, exploragdo e limitagdo do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicoldgica e
a autodeterminagdo; (Redagdo dada pela Lei n2 13.772, de 2018)
Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a
constranja a presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual
nao desejada, mediante intimidagdo, ameaga, coa¢cdo ou uso
da forga; que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer
modo, a sua sexualidade, que a impega de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao
aborto ou a prostituicdo, mediante coagdo, chantagem, suborno
ou manipulagdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus
direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta
que configure retengdo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de
seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais,
bens, valores e direitos ou recursos econdémicos, incluindo os
destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que
configure callnia, difamacdo ou injuria.

A sua abrangéncia tem o intuito de caracterizar a violéncia psicoldgica,
entre outras condutas, a que busca degradar ou controlar as emoc¢des da vi-
tima por meio de vigilancia constante e perseguicdao contumaz.

A ameaca a integridade psicoldgica, sob o prisma da perseguicdo, ha de
se relevar que pode ser o inicio da ocorréncia de crimes de maior potencial
ofensivo, como por exemplo o feminicidio.

Isto porque, a falsa sensacdo de ter o controle sobre a vida de outrem,
impulsiona para o alcance de resultados mais gravosos. O fato de importu-
nar, constranger, humilhar, vigilar constantemente, delimitar o direito de ir e
vir, pode ter como resultado a morte elevando os altos indices de feminicidio.
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Um dos primeiros casos brasileiros veiculado nos canais de comunica-
cdo e que foi submetido a aplicacdo da Lei Maria da Penha, aconteceu em
face de uma jovem quando em 2013, aos 13 anos de idade, viajou para o Li-
toral de Sao Paulo com a familia e nessa ocasido conheceu um rapaz que a
época tinha 17 anos.

O jovem demonstrou interesse por ela e ndo foi correspondido como
pretendia. A partir de entdo, passou a perseguir reiteradamente a vitima, se
valendo da criacdo de diversos perfis fakes nas redes sociais para comunicar-
-se com ela. O caso foi submetido aos Tribunais brasileiros para o Juizado de
Violéncias Domésticas, aplicando a Lei Maria da Penha.

O tipo penal previsto no artigo 147-A, do Cédigo Penal, podera atu-
ar como impedimento a ocorréncia do feminicidio e sendo assim, serd mais
uma forma de reforc¢ar a protecdao das mulheres em uma sociedade predo-
minantemente antropocéntrica, reduzindo o sentimento de controle, édio e
poder do agressor.

6.3. Lei 14.188/2021 — Da Violéncia Psicolégica Contra a Mulher
Em 29 de julho de 2021, foi publicada a Lei 14.188/21 que inclui ao Cédigo
Penal de 1940, a tipificacdo do crime de violéncia psicoldgica contra a mulher.
Embora a violéncia psicoldgica esteja prevista no artigo 72, da Lei Maria
da Penha - Lei 11.340/06, ainda ndo havia o tipo penal especifico para punir
o agente infrator. A tipificacdo foi inserida no capitulo dos crimes contra a li-
berdade individual, no artigo 147-B, nos seguintes termos:

Art. 147-B. Causar dano emocional a mulher que a prejudique
e perturbe seu pleno desenvolvimento ou que vise a degradar
ou a controlar suas agbes, comportamentos, crencas e decisdes,
mediante ameacga, constrangimento, humilha¢do, manipulagdo,
isolamento, chantagem, ridicularizagdo, limitagao do direito de ir e vir
ou qualquer outro meio que cause prejuizo a sua saude psicoldgica e
autodeterminacdo (Incluido pela Lei n2 14.188, de 2021).

Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, se a
conduta ndo constitui crime mais grave.

As medidas de protecdo e enfrentamento da violéncia doméstica e fa-
miliar contra a mulher no ambito psicoldgico, foram a base para a criacdo da
nova legislacdo, de acordo com as premissas previstas na Lei Maria da Penha
e no Cddigo Penal.
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O crime constitui tipo préprio e a vitima deve ser mulher, seja crianga,
adulta ou idosa, importando que seja do género feminino. Em entendimen-
to jurisprudencial e doutrinario, prevalece ainda sob o manto desta novatio
legis, a mulher transgénero, mesmo que ainda nao tenha sido submetido a
cirurgia para a transicao sexual.

As condutas tipicas para o crime consumado, devem ser caracterizadas
sob o prisma da ameaga, constrangimento, humilhagdo, manipulagao, isola-
mento, chantagem, ridicularizacdo, limitacdo do direito e de ir e vir e qual-
guer meio que cause prejuizo a sua saude psicoldgica e autodeterminacao.

6.4. A Legislagao nos Estados Unidos: California, a Edicao da Lei Anti
Stalking

Nos Estados Unidos, a edi¢do de leis anti stalking, tomou forca quando
do assassinato da atriz Rebecca Shaeffer, em 1989, no Estado da Califérnia,
gue foi morta a tiros em sua residéncia por um fa obcecado que a perseguia
por cerca de trés anos.

A tipificacdo foi publicada em 23 de setembro de 1996 e editada em
2006, na secdo geral, para reafirmar as disposicOes anteriores relacionadas a
perseguicao, de modo a incluir vigilancia com intencdo de matar, ferir, asse-
diar ou intimidar que resulte em sofrimento emocional substancial para uma
pessoa dentro do alcance do crime proibido.

O texto legal previsto no US Criminal Code, esta previsto nos seguin-
tes termos:

Capitulo 110A - VIOLENCIA DOMESTICA E PERSEGUICAO (§§
2261 - 2266)

Segdo 2261A — Perseguicao

§2261A. Perseguicao

Quem quer que—

(1) viajar no comércio interestadual ou estrangeiro ou dentro
da jurisdicdo maritima e territorial especial dos Estados Unidos,
ou entrar ou sair do pais indiano, com a intengdo de matar, ferir,
assediar ou colocar sob vigilancia com a intengdo de matar,
ferir, assediar ou intimidar outra pessoa e, no decorrer ou como
resultado de tal viagem, colocar essa pessoa em medo razoavel
de morte, lesdo corporal grave ou causar sofrimento emocional
substancial a essa pessoa, um membro do a familia imediata
(conforme definido na segdo 115) dessa pessoa, ou o cénjuge
ou parceiro intimo dessa pessoa; ou
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(2) com a intengdo—

(A) matar, ferir, assediar ou colocar sob vigilancia com a
intencdo de matar, ferir, assediar ou intimidar, ou causar sofri-
mento emocional substancial a uma pessoa em outro Estado ou
jurisdigdo tribal ou dentro da jurisdigdo maritima e territorial
especial do Estados Unidos; ou

(B) colocar uma pessoa em outro estado ou jurisdi¢do tribal, ou
dentro da jurisdicdo maritima e territorial especial dos Estados
Unidos, com medo razoavel de morte ou lesdo corporal grave
a—

(i) essa pessoa;

(i) um membro da familia imediata (conforme definido na
secdo 115 1 dessa pessoa; ou

(iii) um cénjuge ou parceiro intimo dessa pessoa;

usa o correio, qualquer servico de computador interativo ou
qualquer instalacdo de comércio interestadual ou estrangeiro
para se envolver em um curso de conduta que cause sofrimento
emocional substancial a essa pessoa ou coloque essa pessoa
em medo razodvel de morte ou lesdo corporal grave a, qualquer
uma das pessoas descritas nas clausulas (i) a (iii) do subpara-
grafo (B); 2 sera punido conforme previsto na se¢do 2261(b)
deste titulo.

(Publicagdo adicionada L. 104-201, div. A, titulo X, §1069(a),
23 de setembro de 1996, 110 Stat. 2655; Publicagao alterada
L. 106-386, div. B, titulo I, §1107(b)(1), 28 de outubro de 2000,
114 Stat. 1498; Pub. L. 109-162, titulo I, §114(a), 5 de janeiro de
2006, 119 Stat. 2987.)

Alteragoes

2006 — Pub. L. 109-162 alterou o slogan e o texto da secdo
em geral, revisando e reafirmando as disposi¢cdes anteriores
relacionadas a persegui¢cdo, de modo a incluir vigilancia com
intengdo de matar, ferir, assediar ou intimidar que resulte em
sofrimento emocional substancial para uma pessoa dentro do
alcance do crime proibido.

2000 — Pub. L. 106—386 reformulou o slogan da se¢do sem
alteragdes e alterou o texto em geral. Antes da emenda, o
texto dizia o seguinte: “Quem viajar através de uma fronteira
estadual ou dentro da jurisdigdo maritima e territorial especial
dos Estados Unidos com a intengdo de ferir ou assediar outra
pessoa, e no curso ou como resultado de, tal viagem coloca
essa pessoa com medo razodvel de morte ou lesdo corporal
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grave (conforme definido na segdo 1365(g)(3) deste titulo) a
essa pessoa ou a um membro da familia imediata dessa pessoa
(conforme definido na se¢do 115 deste titulo) serd punido na
forma do artigo 2.261 deste titulo.*

A responsabilizagao na drea civel também é prevista nos estados america-
nos, uma vez que, de acordo com a estrutura federativa dos Estados Unidos da
Ameérica, cada estado possui competéncia para redigir seu proprio direito civil.

7. A APLICACAO DA LEGISLACAO NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

O tipo penal do crime foi inserido no capitulo que protege a liberdade
da pessoa humana, no caso da vitima, preservando o bem juridico que é a tu-
tela da vida e liberdade individual prevista na Constituicdo Federal de 1988, e
de tutela convencional da Convenc¢do Americana de Direitos Humanos.

O elemento subjetivo do crime é o dolo. Demanda a habitualidade,
mesmo que ndo seja estabelecida a quantidade de atos, para configurar a
acao “reiterada”, bastando que ndo seja Unico e o resultado deve ser amea-
¢a a integridade fisica ou psicoldgica, a fim de que haja a invasao da sua esfe-
ra de liberdade ou privacidade, nos termos do artigo 147-A, do Cédigo Penal.

Além disso, a acdo penal é publica dependente da representacdo da viti-
ma, ou seja, é necessario que a vitima demonstre o seu interesse de agir para
gue entdo, o Estado atue. O prazo para tal manifestacdo da vitima ou de seu
representante legal é decadencial de 6 (seis) meses. Na falta da representa-
¢do sera instituida a extingdo da punibilidade do agente, nos termos do arti-
go 107, inciso IV do Cddigo Penal.

A pena prevista é de reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos e mul-
ta. A pratica é majorada se cometida contra:

a) crianca, adolescente ou idoso;

b) mulher por razdes da condigdo de sexo feminino, nos termos do
§ 22-A do art. 121, do Cdodigo Penal;

c) ou mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com o
emprego de arma, tem a pena majorada de metade.

40 Traducgdo nossa. Disponivel em: https://law.justia.com/codes/us/2011/title-18/part-i/
chapter-110a/section-2261a/. Acesso em: 12.04.2022.
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Via de regra, a competéncia para julgar sera da Justica Estadual, inves-
tigado pela Policia Civil. Havera o interesse da Justica Federal e intervencao
da Policia Federal, quando o crime for praticado no ambito virtual, configu-
rando a transnacionalidade do crime, quando o servidor publico estiver no
servigo de suas fungdes ou ainda, quando houver repercussao interestadu-
al ou internacional.

Salientando a preponderancia da pratica de stalking em vitimas do sexo
feminino, é vetor norteador a Convencao de Belém do Pard - Interamerica-
na para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher. Neste senti-
do, prevé o artigo 72:

Artigo 7. Os Estados Partes condenam todas as formas de
violéncia contra a mulher e convém em adotar, por todos
os meios apropriados e sem demora, politicas destinadas a
prevenir, punir e erradicar tal violéncia e a empenhar-se em:

(...)

d) adotar medidas juridicas que exijam do agressor que se
abstenha de perseguir, intimidar e ameagar a mulher ou de
fazer uso de qualquer método que danifique ou ponha em
perigo sua vida ou integridade ou danifique sua proprie-
dade.®

A Convencado foi adotada em Belém do Pard em 09 de junho de 1994,
por ao menos 30 paises visando a erradica¢do da violéncia contra a mulher.

N3o obstante o tipo penal ndo demande de prisao preventiva em ra-
z3o do dolo (supressdo de 4 anos — art. 313, I, CPP), caso a vitima seja do
género feminino, a custddia cautelar pode ser instituida nos termos do ar-
tigo 313, inciso Ill, do Cédigo de Processo Penal, além de medida proteti-
va tutelada pela Lei Maria da Penha. Caso cometido em face da crian¢a ou
adolescente, tutela-se o ECA e se em fase do idoso, o Estatuto do Idoso.

41 Convencgdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a violéncia contra a mulher.
“CONVENCAO DE BELEM DO PARA”. Disponivel em: http://www.cidh.org/basicos/portugues/m.
belem.do.para.htm. Acesso em: 19.03.2022.
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8. O STALKING RETRATADO NA SERIE YOU E NA MUSICA EVERY BREATH
YOU TAKE, DE THE POLICE.
You - Série

A série norte-americana, You, produzida pela Netflix, retrata um ge-
rente de livrarias que atende uma escritora atraente ao seu olhar e ao fina-
lizar o atendimento, Joe, procura no Google o nome que constava no cartdo
de crédito e para a sua sorte havia somente uma Guinevere Beck na cidade
de Nova York.

Ao se deparar com as redes sociais sem restricao de privacidade, co-
meca a descobrir todos os seus gostos, faculdade, amigos, lugar onde mora,
e os principais locais favoritos de frequentacao. Joe entdo, se depara com a
mulher perfeita para ele.

A partir de entdo, o protagonista comeca a stalkear obsessivamente a vida
de Beck e inicia uma série de condutas reiteradas para conquista-la e por ser tdo
sedutor, ela se entrega as suas investidas. Joe, vé que de uma possivel paixao,
se tornou namorado, podendo assim, acompanhar e controlar Beck de perto.

Passou a eliminar qualquer obstaculo que o ameagava ou o impedia de
té-la para si, mesmo que muitas das vezes, as consequéncias fossem mortais.

Tem por fim, o resultado da morte da namorada ‘por amor’. A série re-
presenta a vulnerabilidade da alimentacao de informacgdes nas redes sociais
e que para o stalker ndo ha limites quando se tem um objetivo.

Every Breath You Take - The Police

A cancdo que foi lancada em 1983 pela banda The Police e teve uma er-
rénea interpretacao sobre o verdadeiro sentido que o vocalista e compositor
da letra, queriam transmitir.

Sting, ao dar entrevista a radio BBC2, declara que “é uma canc¢ao fru-
to da experiéncia de ciume e possessividade. Uma cancdo sinistra, perversa,
disfarcada em um contexto romantico”.*os

A melodia da cancdo se tornou atrativa, o que confundiu os ouvintes,
fazendo romantizar para uma cang¢do de amor. A letra retrata um episddio de

42 The Police: a histdria por tras da musica “Every Breath You Take”. Disponivel em: https://
whiplash.net/materias/curiosidades/195090-police.html. Acesso em: 28.03.2022.
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sua vida, em que teve uma experiéncia com sua ex-mulher, que ficou casado
por 6 anos e teve dois filhos.
A letra retrata os movimentos algoz do observador ao seu alvo:

Cada vez que vocé respira/E cada movimento que vocé faz/
Cada vinculo que vocé quebrar/Cada passo que vocé da/eu
vou estar observando vocé/Todo dia/E cada palavra que vocé
diz/Cada jogo que vocé joga/Toda noite vocé fica/eu vou estar
observando vocé/Oh, vocé n3o pode ver/Vocé pertence a
mim?/Como meu pobre coragdo doi/A cada passo que vocé
da?/Cada movimento que vocé faz/E cada voto que vocé
quebra/Cada sorriso que vocé finge/Cada reivindicagdo que
vocé aposta/eu vou estar observando vocé/Desde que vocé
se foi, eu me perdi sem deixar rastro/Eu sonho a noite, sé
consigo ver seu rosto/Eu olho em volta, mas é vocé que ndo
posso substituir/Eu sinto tanto frio, e anseio por seu abrago/Eu
continuo chorando baby, baby, por favor/Oh, vocé ndo pode
ver/Vocé pertence a mim?/ (Cada vez que vocé respira)/(Cada
movimento que vocé faz)/(Cada vinculo que vocé quebrar)/
(Cada passo que vocé der) eu estarei te observando/(Todo
dia)/(Cada palavra que vocé diz)/(Cada jogo que vocé joga)/
(Toda noite vocé fica) eu estarei te observando/eu vou estar
observando vocé/(Todo dia)*

3 Traducdo livre. “Every breath you take/And every move you makeEvery bond you break/
Every step you take/I’ll be watching you/Every single day/And every word you say/Every
game you play/Every night you stay/I’ll be watching you/Oh, can’t you see/You belong
to me?/How my poor heart aches/With every step you take?/Every move you make/And
every vow you break/Every smile you fake/Every claim you stake/I’ll be watching you/Since
you’ve gone, I’'ve been lost without a trace/I dream at night, | can only see your face/I look
around, but it’s you I can’t replace/| feel so cold, and I long for your embrace/| keep crying
baby, baby please/Oh, can’t you see/You belong to me?/How my poor heart aches/With
every step you take?/Every move you make/And every vow you break/Every smile you fake/
Every claim you stake/I’ll be watching you/Every move /ou make/Every step you take/I’ll be
watching you/I’ll be watching you/(Every breath you take)/(Every move you make)/(Every
bond you break)/(Every step you take) I’ll be watching you/(Every single day)/(Every word
you say)/(Every game you play)/(Every night you stay) I'll be watching you/I’ll be watching
you/(Every single day)”
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9. CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil delongou para aderir a previsao da tipificacdo do crime de per-
seguicao, comparado aos demais paises da Europa. A Dinamarca ganha o bri-
Iho dos holofotes, pois desde 1930, o crime de perseguicao foi tipificado no
Cédigo Penal, quando ainda nao havia sequer discussdao no contexto social
nos demais paises.

Com o acelerado avanco tecnoldgico e diante a facilidade na obtencao
de dados e informacdes pertinentes ao ser humano, o tipo penal conquista
relevancia para o enfrentamento das condutas cometidas pelo agente infrator
gue sdo um fator de risco a vitima em sua individualidade e na esfera social.

E cedico que o fator contextual também esta ligado a influéncia no com-
portamento do stalker, além do didlogo com os aspectos biolégicos (predis-
posicdes genéticas) para o determinismo na consumacao do crime.

A novatio legis previne que a expressao de vontade, decisdes e com-
portamentos sejam afetados a ponto em que a vitima tenha que mudar seus
habitos, trajetos, rotinas, local de residéncia e até mesmo o local de traba-
Iho. Tais mudancas, degradam e limitam o estilo e condi¢des de vida das vi-
timas, que por muitas das vezes o que querem é somente apagar o episédio
opressor vivido, mudando até mesmo de nome.

O direito a liberdade é tutelado no ordenamento juridico brasileiro pela
Constituicao Federal de 1988, e é neste sentido que o tipo penal deve agir a
fim de que qualquer que seja o cidadao, ndo se prive a interferéncia de outrem
em sua particularidade, usufruindo com plenitude o gozo de seus direitos.

DA SILVA, Natdlia. A tipificacdo do crime de stalking — lei 14.132/21 — artigo
147-a, do cp: as condutas e as abordagens sociopsicoldgicas do agente infra-
tor que configuram e tipificam o fendmeno do crime de stalking. Justitia. Sao
Paulo, v. 218, p. 46-81, jan./jun. 2022.
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Aplicagao do Principio da Proporcionalidade
aos Crimes de Lesao Corporal Culposa de
Transito e Lesao Corporal Dolosa Leve

APPLICATION OF THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY TO CRIMINAL BODILY
INJURY IN TRAFFIC AND MISLEAD WONDERFUL BODILY INJURY.

Nilton Souza Carvalho JUNIOR:

e RESUMO

A aplicacdo do principio da proporcionalidade aos crimes de lesdo corpo-
ral culposa de transito e lesdo corporal dolosa leve tornou-se cada vez mais
pertinente, visto que essas duas condutas tém penas que nado sao razoa-
veis se comparadas aos elementos objetivos e normativos do tipo penal.
O crime de lesdo corporal culposa de transito apresenta uma pena supe-
rior ao crime de lesdo corporal dolosa leve, com excecdo da lesdo corpo-
ral dolosa praticada no ambito familiar ou doméstico. Esse fato revela-se
como uma grande afronta ao principio da proporcionalidade, pois ndo pre-
sa pela necessidade, exigibilidade e adequacdo da conduta ao fato pratica-
do, nem pela coadunacdo entre meios e fins perseguidos, inseridos nesse
principio. Portanto, procura-se demonstrar que o principio da proporcio-
nalidade, mesmo ndo estando explicito na Constituicdo Federal de 1988,
deve ser recepcionado quando do julgamento de demandas que envolvam
os crimes supracitados, haja vista que o Poder Judiciario ndo pode ficar so-
brestado diante de condutas que lesam bens juridicos de forma mais gra-
vosa, por conta de ndo haver previsao expressa desse principio, nortean-
do a atividade jurisdicional do Estado.

PALAVRAS-CHAVE
Principio da Proporcionalidade; Lesdo corporal Culposa de Transito; Lesao
Corporal Dolosa Leve.

! Oficial do Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica.
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e ABSTRACT

The application of the principle of proportionality to the crimes of culpable
injury traffic light and aggravated assault has become increasingly relevant
as these two behaviors have feathers that are not reasonable when com-
pared to the objective and normative criminal type. The crime of culpable
injury corporal traffic presents a more serious penalty to the crime of ag-
gravated assault mild, with the exception of aggravated assault commit-
ted within the family or household. This fact reveals itself as a great affront
to the principle of proportionality in that it stuck by necessity, enforceabi-
lity and appropriateness of the fact committed, or by Consistency between
means and ends pursued, entered this principle. Therefore, we seek to de-
monstrate that the principle of proportionality, although not explicit in the
Constitution of 1988 must be received when the trial demands involving the
aforementioned crimes, given that the judiciary cannot be halted before it
conducts harm legal assets more heavily because there is no express provi-
sion of this principle, guiding the judicial activity of the State.

e KEYWORDS
Principle of Proportionality; Transit Culpable Injury; Take Aggravated Assault.

INTRODUCAO

1. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
1.1. Evolugao Histdrica

O presente trabalho tem como pressuposto evidenciar o principio da
proporcionalidade e correlaciona-lo com duas condutas ilicitas tipificadas
pelo ordenamento juridico brasileiro, quais sejam: a lesdo corporal culposa
de transito e a lesdo corporal dolosa. O Principio da Proporcionalidade tem
como marco inicial o intuito de garantir a liberdade individual em face aos
interesses da Administracdo Publica. Tal principio foi consagrado no Direito
Administrativo como uma evoluc¢do do Principio da Legalidade, além de pos-
suir envergadura constitucional de forma implicita.

O surgimento e a construc¢do do principio da proporcionalidade encon-
tram-se vinculados a evolucao dos direitos e garantias individuais da pes-
soa. Esses direitos constam expressamente na Constituicao Federal de 1988
(CRFB/88). No entanto, a proporcionalidade ndo encontrou guarida taxati-
va na Carta Magna, sendo concebida no bojo da doutrina e jurisprudéncia.
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Esse entendimento teve forca a partir, também, do Estado Burgués na Euro-
pa (BARROS 1996). Nesse sentido, Barros argumenta que o nascimento do
referido principio teve origem entre os séculos Xll e XVIIl, momento em que,
na Inglaterra, originaram-se algumas teorias jus naturalistas preconizando ter
os homens direitos, que sao inerentes a sua natureza e que precediam o sur-
gimento do Estado como é conhecido hoje. Por conseguinte, hd uma concla-
macado para que o soberano tenha o dever de respeita-los. Assim sendo, po-
der-se-ia dizer que a proporcionalidade veio para limitar os poderes do Esta-
do naquela época e com isso tornar a aplicacdo do direito mais humanitaria.

Nesta fase, os direitos individuais da burguesia eram garantidos pelo di-
reito natural e sua doutrina. Esse fendbmeno se deu com o advento de meca-
nismos para limitar o poder estatal. Em especial, referia-se a consagracao de
instrumentos capazes de salvaguardar a ndo-intervencao estatal em esferas
nas quais a omissao do Estado era imprescindivel para o regular exercicio de
direitos. Desde essa época, a comparac¢do entre os fatos e a regra do prece-
dente era pautada pelo juiz do sistema de Common Law, observando como
baliza o comportamento razodvel ou médio, consoante as evidéncias circuns-
tanciais na edicdo de suas decisdes (CANOTILHO, 1998).

Portanto, verifica-se que o grande principio da proporcionalidade ga-
nhou forma dentro do Direito Administrativo, especificamente no poder ex-
troverso do Estado, poder de policia, e se desenvolveu com o desenvolvimen-
to do principio da legalidade.

1.2 Aspectos Constitucionais

As revolucbes burguesas ocorridas no século XVIII, albergadas no ilu-
minismo, possibilitaram a insercdo do principio da proporcionalidade no es-
pectro constitucional, mormente, no que diz respeito a crendice da intangi-
bilidade relativa ao homem e a necessidade inevitavel de respeito a dignida-
de do homem.

A Constituicdao da Alemanha, depois de se apropriar da teoria limitadora
do poder de policia do Direito Administrativo, concebida na Franca, formulou
o atual principio da proporcionalidade no bojo da constitui¢ao, principalmen-
te no que concerne aos direitos e garantias fundamentais. Apesar de tais di-
reitos ja estarem inseridos na Constituicdo de Weimar, foi somente apds a se-
gunda guerra que houve inicio nos tribunais a edigdo de sentengas, em que se
afirmava que o legislador nao tinhas poderes ilimitados no que tange a formu-
lagdo das leis tendentes a diminuir direitos fundamentais (CANOTILHO, 1998).
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J4 a Constituicdo Francesa de 1791, trouxe em seu bojo o principio da
legalidade em seu artigo 3°. A partir dai, a doutrina francesa elaboraria meca-
nismos processuais que objetivavam sua implementagao. Dentro do principio
da legalidade ou em seus contornos poderia ser observado implicitamente o
ja famigerado principio da proporcionalidade (BARROS, 1996).

Assim, vé-se que o principio da proporcionalidade, mesmo de forma im-
plicita, ja se fazia presente tanto na Constituicdao Alema como na Constituigao
Francesa, trazendo para o panorama mundial tal tendéncia e buscando, cada
vez mais, mitigar os poderes do Estado, que se mostrava, principalmente no
periodo pds-guerra, totalmente autoritario e absoluto.

No Brasil, conforme Willis Santiago, o principio da proporcionalidade
ainda nao merecia o devido acesso ao Direito Constitucional patrio, nem mes-
mo ao Direito Administrativo. O autor salienta que é extremamente necessa-
ria a recepg¢ao do principio da proporcionalidade pela jurisprudéncia e pela
doutrina brasileira. Ainda que haja auséncia manifesta de uma referéncia ex-
pressa ao principio no texto da Carta Magna, tal fato ndo representa nenhum
Obice ao reconhecimento de sua positiva e taxativa existéncia.

Por mais que alguns autores citem a positivacdo do principio da propor-
cionalidade, os tribunais ainda o reconhecem de forma timida, porém essa
tendéncia incipiente vem a cada ano sendo enfraquecida, tendo em vista que
varios julgados recentes ja fazem mencdo de forma explicita ao principio da
proporcionalidade.

O referido principio se encontra enxertado na estrutura normativa da
Carta Magna, em consonancia com os demais principios que regulam as ativi-
dades juridicas constitucionais e no ambito da lei e atos administrativos. Com
uma visao sistémica e holistica da Constituicdo perceber-se-ia que o principio
da proporcionalidade subsiste implicitamente na Lei Maior. Embora exista de
forma implicita, ndo significa que nado foi recepcionado pela Constituicdo de
1988. Vale ressaltar que tal principio se encontra de forma explicita tanto na
Constituicdo portuguesa como na Constituicdo Alema.

Paulo Bonavides afirma que a proporcionalidade ndo pode manter-se
encoberta em nosso ordenamento patrio. Tal principio tem como condao pro-
teger o cidaddo contra o uso excessivo da forca estatal, servindo de manto
protetor das liberdades e direitos constitucionais, pois trata-se de principio
elastico e vivo. Diante disso, é preciso extrai-lo, o quanto antes, da doutrina
e dos proprios principios fundamentais da constituicdo, de modo a introdu-
zi-lo com vigor no ambito jurisprudencial.
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1.3. Conceito

O principio da proporcionalidade, na contemporaneidade, é comum-
mente traduzido pela doutrina alema como a soma de trés subprincipios:
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (PIEROTH E
SCHLINK, 1998).

Segundo Gilmar Ferreira Mendes, principio da proporcionalidade é as-
sim descrito:

“A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratan-
do de imposicado de restricdes a determinados direitos, deve-se indagar nao
apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente fi-
xada (reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das restri¢cdes es-
tabelecidas com o principio da proporcionalidade”.

Nesse sentido, o principio da proporcionalidade focaliza ndo somen-
te a legitimidade dos instrumentos e meios usados e dos fins eleitos pelo le-
gislador, mas também a adequabilidade dos meios eleitos para perseguir os
objetivos e a necessidade de sua utilizacdo para a finalidade que se preten-
de. Tem-se a necessidade de verificar se a decisdao tomada é razodvel ao fim
que se quer alcangar.

Ainda segundo os ensinamentos de Gilmar Ferreira Mendes, tem-se
qgue o postulado da adequacdo impoe que as decisdes interventivas adota-
das sejam aptas para conseguir atingir os objetivos propostos. A exigéncia da
exigibilidade e da necessidade indicam que nenhum outro meio menos gra-
ve para a pessoa se revela igualitariamente eficaz na perseguicao dos obje-
tivos pretendidos.

2. DO CRIME DE LESAO CORPORAL CULPOSA DE TRANSITO

No presente capitulo, discorre-se acerca do instituto da lesdo corpo-
ral culposa de transito, esculpido no art. 303 do Cédigo de Transito Brasilei-
ro (CTB), fazendo uma consideracao sobre o tipo penal, a aplicacdo da pena,
conceituacao, bem como seus efeitos e limites.

O CTB foi editado pela Lei 9.503, de 23 de setembro de 1997. Foi cria-
do para fazer frente a necessidade em se conter o grande nimero de vitimas
decorrente de acidentes na condugdo de veiculo automotor. Entre os paises
com maior indice de violéncia decorrente de acidente de transito, o Brasil é
destaque. Isso se deve a precdria conservacado das rodovias e estradas e de-
vido a formacao deficiente de condutores de veiculos. Ademais, ressalta-se
o incipiente processo de desenvolvimento para educacdo para o transito.
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Diante do exposto, vejam o que preconiza o art. 303 do (CTB):

“Art. 303. Praticar lesdo corporal culposa na direcdo de veiculo automo-
tor: Penas - detencao, de seis meses a dois anos [...]"”

A partir da entrada em vigor do CTB, passa-se a conviver com uma con-
duta ilicita de dupla face, uma vez que é constituida do mesmo tipo objetivo,
detém objeto juridico e material idénticos, no entanto com previsdo expres-
sa em dois institutos distintos. Uma face se encontra no Cddigo Penal patrio,
sob a denominacdo de lesdo corporal dolosa, a qual se mantém como tipo
de execucgdo aberta, ou seja, infragdo que pode ser realizada por qualquer
forma. A outra, é a da lesdo corporal de transito, que tem uma carga puniti-
va mais grave. E considerada uma infracdo de forma fechada, pois sé havera
essa infracdo se for praticada na direcdo de veiculo. Sendo assim, os crimes
culposos, em geral, sdo aqueles em que o agente age com imprudéncia, ne-
gligéncia e impericia, ou seja, ele ndo quer o resultado colimado na norma
penal, ao passo que os crimes dolosos sdao aqueles em que o agente age de
forma programada, premeditada, hd um animus, hd uma intencdo de come-
ter a conduta descrita em lei (NUCCI, 2009).

A lesdo corporal culposa de transito é um crime que somente pode ser
praticado na direcdo do veiculo, é crime material e ndo admite tentativa. Tem
como objeto juridico a vida humana e como elemento normativo do tipo pe-
nal “na direcdo de veiculo automotor”. Afigura-se questionavel o que objeti-
vou o CTB ao tratar de maneira mais grave os crimes praticados em tais cir-
cunstancias, ou seja, no transito.

E questiondvel o objetivo da lei de tratar mais gravemente os crimes
cometidos nestas circunstancias, ou seja, no transito. O CTB prevé uma pre-
suncdo absoluta de que a lesdo corporal cometida na direcdo de um auto-
movel serd sempre de maior potencial ofensivo que a lesao corporal dolosa
leve. Todavia, ha situacGes em que as lesdes corporais dolosas leves revelam
um grau de lesividade substancialmente mais intenso que o do caso previsto
no CTB, e nem por isso comina-se tratamento mais gravoso. Como exemplo,
analise as situagbes hipotéticas descritas abaixo:

Situacdo 1 - Ticio, filho de José, vem trafegando com o seu veiculo numa
velocidade de 20% a mais do que a permitida para via. Nesse momento, Ticio,
se aproxima de uma faixa de pedestre e, por negligéncia, atropela um idoso
gue a atravessava, causando ferimentos leves no idoso.

Situacdo 2 - Ticio, filho de José, depois de uma discussdo com o seu de-
safeto, ficou muito irado com as palavras, que seu desafeto proferiu, e como
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forma de vingar-se, utiliza o seu veiculo seminovo para arremessar sobre o
desafeto, fato que veio a causar uma lesdo corporal na vitima.

Na situagdo 2 Ticio agiu de forma premeditada, com ardil e com von-
tade de causar uma lesdo qualquer no seu desafeto, de sorte que ndo houve
uma lesdao potencialmente grave. Porém, poderia ter acontecido, pois a in-
tencdo de Ticio se perfazia em um dolo genérico, ou seja, ele queria lesiona-
-lo e ndo importava a intensidade. Ja na situacao 1, houve apenas um des-
cuido, uma falta de atencdo de Ticio, que o levou a gerar um risco a vida de
outrem, situagdo mais parecida com um acidente. Todavia, a pena cominada
a situacdo 1 é mais gravosa que a pena cominada a situacao 2, revelando-se,
no caso em concreto, desproporcional.

Segundo Rui Stoco, deve-se levar em considera¢cdo a menor ou maior
gravidade da conduta perpetrada e elevada a condi¢do de ilicito penal. De-
ve-se averiguar também quais os meios ou instrumentos utilizados e as cir-
cunstancias caracterizadora do delito. Ndo ha justificativa para que haja a in-
cidéncia da mesma pena-base em figuras penais diferentes. Tal previsao fere
frontalmente o principio da isonomia, que tem assento constitucional, e o
tratamento igualitdrio, direito subjetivo do réu.

Assim, é notdrio que houve uma incongruéncia do CTB em permitir que
a lesdo corporal culposa de transito contivesse uma pena muito mais gravosa
que a pena prevista no Cédigo Penal para o crime de lesdo corporal dolosa leve.

A jurisprudéncia vem se manifestando a favor na readequacdo da pena
no crime de lesdo corporal culposa de transito, refletindo desta forma na apli-
cacao do postulado da proporcionalidade, visto que muitos delitos demons-
tram uma participacdo minima do apenado ou circunstancias alheias cooperam
para o resultado naturalistico, como podemos observar nos julgados abaixo:

“EMENTA: APELACAO CRIME. LESAO CORPORAL CULPOSA DE TRANSI-
TO. ART. 303, CAPUT, DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO. CONDENACAO
MANTIDA. PENA READEQUADA".

“HABEAS CORPUS. DOSIMETRIA. HOMICIDIO E LESAO CORPORAL CUL-
POSOS. DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR. SUSPENSAO DA HABILITACAO
PARA CONDUZIR. REPRIMENDA CUMULATIVA. SUSTENTADA ILEGALIDADE NO
SEU MONTANTE. OFENSA A LIBERDADE DE LOCOMOGAO EM SEU SENTIDO
AMPLO. WRIT CONHECIDO".

“DELITOS DE TRANSITO. APLICACAO DA PENA. SUSPENSAO DA HABILI-
TACAO PARA CONDUZIR VEICULO. DESPROPORCIONALIDADE DO QUANTUM
EM RELACAO A PRIVATIVA DE LIBERDADE. OFENSA AO ART. 293 DO CODIGO
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DE TRANSITO BRASILEIRO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. SAN-
CAO REDIMENSIONADA”.

“ACIDENTE DE TRANSITO. HOMICIDIO CULPOSO E LESOES CORPORAIS
EM CONCURSO FORMAL. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. CUL-
PABILIDADE PRESENTE. CAUSA PRIMARIA. FALTA DE ATENCAO DO APELANTE.
MODALIDADE DE CULPA. IMPRUDENCIA. ALEGADA CULPA CONCORRENTE. IR-
RELEVANCIA. AUSENCIA DE COMPENSACAO DE CULPAS EM SEDE CRIMINAL.
PENA CUMULATIVA DETERMINADA. SUSPENSAO DA HABILITACAO. FIXADO
PRAZO PELO MESMO TEMPO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. ILEGALIDA-
DE. MINORACAO DE OFICIO. INTELIGENCIA DO ARTIGO 293, “CAPUT” DO CO-
DIGO DE TRANSITO BRASILEIRO. APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONA-
LIDADE. SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA. RECURSO NAO PROVIDO”.

“MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO AMAZONAS RECURSO ESPECIAL.
PENAL. CRIMES DE TRANSITO. ART. 302, PARAGRAFO UNICO, INCISO IlI, E 303,
PARAGRAFO UNICO DA LEI N.2 9.503/97. PENA DE SUSPENSAO DE HABILI-
TACAO PARA DIRIGIR VEICULO AUTOMOTOR. PROPORCIONALIDADE COM A
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. FUNDAMENTACAO IDONEA. PRECEDENTES.
RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA SEGUIMENTO. DECISAO”

“APELACAO CRIMINAL - HOMICIDIO E LESAO CORPORAL CULPOSAS —
ACIDENTE DE TRANSITO - RECURSO MINISTERIAL VISANDO A APLICAGCAO DA
PENA DE SUSPENSAO DA HABILITAGAO PARA DIRIGIR VEICULOS - POSSIBILI-
DADE - PENA CUMULATIVA E PROPORCIONALMENTE COMINADA COM A PRI-
VATIVA DE LIBERDADE - APELAGAO PARCIALMENTE PROVIDA”.

“PENAL. RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO CULPOSO NA DIRECAO DE VEICU-
LO AUTOMOTOR. PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE CONVERTIDA EM DUAS RES-
TRITIVAS DE DIREITOS. PRESTACAO PECUNIARIA. FIXACAO DO QUANTUM. DIS-
PENSA ANALISE DO ART. 59 DO CP. PENA DE SUSPENSAO OU PROIBICAO DE SE
OBTER A PERMISSAO OU A HABILITACAO PARA DIRIGIR VEICULO AUTOMOTOR.
PROPORCIONALIDADE NA SUA APLICAGAO. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO”

3. DO CRIME DE LESAO CORPORAL DOLOSA LEVE
No presente capitulo, discorre-se acerca do instituto da lesdo corporal
dolosa leve, que esta prevista no caput do art. 129 do Cddigo Penal (CP) Bra-
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sileiro, trata-se de um cédigo escrito em 1940. Portanto, far-se-a considera-
¢Oes acerca do tipo penal, da aplicacdo da pena, do conceito, bem como dos
seus efeitos e limites.

Vejam o que preconiza o caput do art. 129 do Cddigo Penal Brasileiro:

“Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem: Pena
- detencao, de trés meses a um ano”.

A protecdo da integridade corporal do ser humano esta prevista, na
Parte Especial do CP, logo apds os tipos que protegem a vida; demonstran-
do com isso a importancia do bem juridico tutelado pelo art. 129 do Diplo-
ma Repressivo.

Guilherme de Souza Nucci (2006, p. 559) argumenta que lesdo corporal
se refere a uma ofensa fisica a integridade ou a saude de outrem. A ofensa
moral ndo é enquadrada no tipo penal em comento. E necessario que a viti-
ma experimente algum dano ao corpo, para se configurar o delito. Ademais,
deve haver a alteragao externa e interna do corpo, inclusive no que concerne
a modificacdo prejudicial a saude, comprometendo fungdo organica ou resul-
tando em abalos psicoldgicos significativos. Nao se faz necessdria a presenca
de dor ou mesmo a emanagao de sangue da vitima.

O agente, através de uma a¢do ou de omissao, pode realizar um movi-
mento corporal ou a absten¢cdo de um movimento (omissao), do qual resulte
uma alteragao do organismo humano. Essa alteragdo tem incidéncia sobre a
estrutura fisica, psiquica ou fisioldgica do corpo humano ou ainda sobre a es-
tabilidade organismo o que diz respeito a sua funcionalidade. Agressdes fisi-
cas com a utilizacdo do préprio corpo do agente, como o golpe de mao des-
ferido contra o rosto do outro, ou com o uso de objeto cortante, perfurante
ou contundente, desfechado contra o corpo da vitima. Enfim, a forga fisica
empregada contra o corpo, sao a¢les que atingem a integridade e o estabili-
dade mental do ser, produzindo alteragbes em sua estrutura normal.

Ja no ilustre entendimento do professor Magalhdes Noronha, a lesao
é, por um lado, ofensa a estruturas anatémicas. Por outro lado, seria toda e
qualquer perturbacdo da estabilidade ou equilibrio das fun¢des do organismo.

As lesOes corporais podem ser ainda divididas, levando-se em consi-
deracdo os seguintes critérios segundo o CP de 1940: 1. Elemento subjetivo:
dolosa simples (art. 129, caput); dolosa qualificada (art. 129, §§19, 29, 3% e
99); dolosa privilegiada (art. 129, § 49); e culposa (art. 129, §69); 2. Intensida-
de da lesdo: leve (art. 129, caput); grave (art. 129, §19); gravissima (art. 129,
§29); e seguida de morte (art. 129, §39).
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Entretanto, neste estudo avaliaremos apenas a lesdo corporal dolosa
leve, seu objeto juridico é a integridade fisica ou psiquica do individuo (MI-
RABETE, 2008). Por tratar-se de um crime comum, qualquer do povo pode fi-
gurar no polo ativo do crime, visto que ndo existe uma caracteristica especial
do agente. Levando em consideragdo que é impossivel punir da autolesao,
de forma isolada, ndo se pode, entretanto, ser sujeito ativo a prépria vitima.
Segundo entendimento de Rogério Sanches Cunha, a lei penal considera ir-
relevante a autolesao.

O conceito de lesdo corporal advém da exclusdo do §§19, 22 e 32 do ar-
tigo 129. Esses, por sua vez, preveem os crimes de lesGes corporais graves,
gravissimas e seguidas de morte. No entanto, tratando-se de lesao leve oriun-
da de violéncia doméstica ou familiar, havera a incidéncia da qualificadora,
conforme de extrai da dicgdo do §99, introduzido no artigo 129 por meio da
Lei N2. 10.886, de 17 de junho de 2004 e, posteriormente, modificado pela
Lei N2. 11.340, de 07 de agosto de 2006. Nesse contexto, lesdes leves nao sao
causadas por peguenas equimoses ou diminutos arranhdes. Portanto, tem-
-se a pena de trés meses a um ano de detencdo, decorrente da reprimenda
legal (RANGEL, 2012).

Sendo assim, nota-se que para cometer esse crime ndo é suficiente so-
mente ofender a integridade fisica de outrem, é necessario, também, que a
lesdo ndo seja considerada nem grave nem gravissima, situacdo em que es-
tard configurada, por exclusdo, a lesdo corporal dolosa leve.

O agente conhece o instrumento ou 0 meio que empregara na realiza-
¢do da conduta, sabe de seu potencial lesivo, prevé que sua utilizacdo contra
o corpo de outrem é capaz de danifica-lo e, mesmo assim, age com a vonta-
de exata de ofender a integridade corporal ou a satude da vitima.

Conclui-se, que o crime de lesdo corporal dolosa, quando ha a intengao
de ofender a integridade fisica, previsto no caput do Cédigo Penal, tem uma
pena mais branda que o crime de lesdo corporal culposa de transito, previs-
to no Cddigo de Transito Brasileiro, evidenciando-se, assim, flagrante ofen-
sa ao principio da proporcionalidade, o qual serve para evitar um tratamen-
to desproporcional nos crimes onde o principio da lesividade ndo se afigura
com maior ofensa ao bem juridico tutelado. Cabe ressaltar que a lesdo cor-
poral dolosa leve, no dambito doméstico, é tratada pela lei de forma diversa
da lesdo corporal simples, visto que é praticada contra pessoal do ambito fa-
miliar ou que tenha ou ja teve relacdo de coabitacdo, punindo-se com maior
rigor aquele que praticar o crime nessas circunstancias.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, verifica-se que o entendimento tanto doutrindrio
como jurisprudencial convergem no sentido de reconhecer o principio da
proporcionalidade nas figuras penais de lesdo corporal culposa de transito e
lesdo corporal dolosa leve. Diante de varias leis que tratam de matérias se-
melhantes de forma diversa, muitas vezes no que tange a aplicacdo da pena
privativa de liberdade, faz-se necessaria a aplicagdo ndao somente do princi-
pio da especialidade, para saber qual instituto aplicar, mas também trazer a
baila o principio da proporcionalidade, que verifica a necessidade e a ade-
guacdo da medida ao caso em concreto.

No sentido de sinalizar a incoeréncia que se verifica na atribuicdo da
pena restritiva de liberdade nos crimes supracitados, o presente trabalho teve
como objetivo principal demonstrar a desproporcionalidade da pena atribui-
da a uma conduta culposa com relacdo a uma conduta dolosa, pois ndo é ra-
zoavel que alguém que cometeu um crime por motivo de imprudéncia, ne-
gligéncia e impericia seja apenado com maior rigor do que quem comete um
crime mediante vontade deliberada de ver o resultado acontecer. Outrossim,
mesmo que o principio da proporcionalidade ndo esteja esculpido na Consti-
tuicdo Federal de 1988, os doutrinadores e intérpretes da lei ja vem adotan-
do-o para julgar e defender demandas, trazidas ao conhecimento da justica.

Portanto, ndo ha o que falar em negativa do principio da proporciona-
lidade por conta de atécnia do legislador constituinte, visto que o seu con-
ceito se aprimora a cada dia, abarcando situac¢des, que em tempos remotos
ndo eram resolvidas por causa da negativa desse principio.

Outro fato que gera tal aparente conflito, é a adoc¢do de leis sem a veri-
ficacdo adequada das penas, haja vista que crimes com o minimo de poten-
cialidade lesiva acabam tendo penas mais severas que crimes nos quais ha
uma repulsa severa da sociedade.

N3ao se trata de transcendéncia do que esta na lei e na Constitui¢cdo, mas
de garantir o fiel cumprimento do direito penal, que é concebido como de ul-
tima ratio, ou seja, so se aplica ou recorre-se a ele, quando nenhum ramo do
direito pode resolver a demanda. Entdo, por que ndo fazer uma revisdo mais
aprofundada, atualizando condutas e revendo suas respectivas penas, para
gue ndo haja incoeréncias na aplicacdo das sangoes.

Conclui-se que seria mais benéfico ao sujeito ativo da conduta de lesio-
nar alguém culposamente na direcdo do veiculo alegar que ndo agiu com im-
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prudéncia, negligéncia e impericia, mas que queria ver o resultado e agiu por
vontade propria, ou seja, tinha a intengao de lesionar a vitima e assim livrar-
-se de uma pena mais severa, sendo punido por lesdo corporal dolosa leve.

Assim, evidencia-se a fragilidade do Estado, enquanto agente protetor
dos direitos dos cidadaos e julgador das demandas da sociedade, no momen-
to em que se perde o controle sobre as proprias leis, observando, muitas ve-
zes, a eficacia e a efetividade dos mandamentos legislativos serem utdpicos
e fora da realidade social.

JUNIOR, Nilton Souza Carvalho. Aplicacdo do principio da proporcionalidade
aos crimes de lesdo corporal culposa de transito e lesdo corporal dolosa leve.
Justitia. Sdo Paulo, v. 218, p. 82-95, jan./jun. 2022.
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O Direito a Educag¢ao no Brasil: A aplicacao das
Normas Constitucionais de Maneira Eficaz e a
Prevenc¢ao da Criminalidade

THE RIGHT TO EDUCATION IN BRAZIL: APPLYING CONSTITUTIONAL
NORMS EFFECTIVELY AND PREVENTING CRIMINALITY

Ana Gabriela Figueiredo GARCIA!

RESUMO

Este artigo busca explicar como o acesso a educagdao como proposto no
art. 2052 da constituicdo federal, “(...) visando ao pleno desenvolvimen-
to da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagao
para o trabalho.” € uma maneira eficiente de afastar jovens, principalmen-
te os de baixa renda, da criminalidade. Apenas dar educagao gratuita ndo
basta, o direito a educacdo engloba muito mais do que sala de aula e pro-
fessores, é necessario que seja possivel para o aluno ver na educa¢do uma
oportunidade, uma maneira de evoluir e se desenvolver, para isso, ela pre-
cisa ser realmente boa. O abandono dos estudos na educagdo basica, mui-
to comum aqui no Brasil, ocorre principalmente porque os estudantes de
baixa renda ndo tem condi¢Oes de dar continuidade a algo que ndo da di-
nheiro e que nem sempre da resultado a longo prazo, uma vez que mesmo
com as cotas, ainda sdao poucos os alunos de baixa renda que se formam.
Por isso, muitos acabam optando pelo caminho da criminalidade, no qual
o risco é alto, mas o dinheiro vem de maneira mais rapida, mesmo quan-
do vem pouco. Tendo isso em vista, se eles tivessem acesso a educacdo de
boa qualidade que realmente oferecesse a eles oportunidades, permane-
ceriam nas escolas e desistiriam do crime.

PALAVRAS-CHAVE
Educacdo; Criminalidade; Constituicdao Federal; Prevencao; Qualidade de
Ensino.
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e ABSTRACT

This article seeks to explain how access to education as proposed in art. 205
of the Brazilian Federal Constitution of 1988 “(...) aiming at the full deve-
lopment of the person, their preparation for the exercise of citizenship and
their qualification for work.” is an efficient way to keep young people, espe-
cially low-income ones, away from crime. Just giving free education is not
enough, for the right to education encompasses much more than the clas-
sroom and teachers. Education must be presented to students as an oppor-
tunity, a way to evolve and develop.

The abandonment of studies in basic education, very common here in Bra-
zil, occurs mainly for low-income students are unable to continue something
that does not give money and does not always give results in the long term,
since even with the racial and economic quotas, few low-income students
are able graduate. Therefore, many of them end up opting for the crimina-
lity path, in which the risk is high, but the money comes more quickly, even
when it comes little. With that in mind, if such youngsters had access to
good quality education that really offered them opportunities, they would
stay in schools and give up crime.

o KEYWORDS
Education; Criminality; Federal Constitution; Prevention; Crime Prevention;
Education Quality.

1. INTRODUCAO

Os altos indices de criminalidade é um assunto muito discutido aqui no
Brasil, a populacdo se sente ameacada e clama por solugdes rapidas para que
possam sair na rua de maneira tranquila, diante disso, alguns pedem a redu-
¢do da maioridade penal, leis mais rigidas quanto ao encarceramento e até
mesmo armas. Por conta disso, propostas que nem deviam ser cogitadas no
STF em um pais com mais de 622 mil encarcerados (de acordo com o ultimo
Levantamento Nacional de Informacgdes Penitencidria, do Ministério da Justi-
¢a, que é referente ao ano de 2014), aparecem como solugdes para o proble-
ma da criminalidade. Um exemplo disso, é a decisdo prolatada no HC 126.292,
gue passou a admitir a execucdo proviséria da pena antes do transito em jul-
gado, ignorando a previsdo expressa ha nossa constituicdo que garantem o
principio da ndo culpabilidade. Apesar de ja terem voltado atras nessa deci-
sao, fica claro até que ponto estdo dispostos a ir quando se trata de prevenir



98 Justitia, Sdo Paulo, 83 (218), jan./jun. 2022

e diminuir a criminalidade no Brasil. No entanto, quando se trata de preve-
nir a criminalidade, lotar prisdes e tratar as pessoas encarceradas como se
nao fossem humanas e ndo merecessem ser tratadas de maneira digna e tra-
balhar de modo constante em possibilidade de prender ainda mais seres hu-
manos, seja adiantando sua pena ou diminuindo a maioridade penal, ja pro-
varam ndo ser as medidas mais eficazes, se fossem, o Brasil seria conhecido
como o pais mais seguro do mundo.

Por outro lado, a educagdo, e o investimento nessa, mostra-se como me-
dida efetiva na prevencdo da criminalidade. Porém, nao basta construir esco-
la, encher de aluno e esperar que essas criancas e adolescentes simplesmen-
te desistam do crime, para isso é necessario que o estudante tenha acesso
a uma instituicdo de ensino que esteja preparada para oferecer uma educa-
¢do de qualidade que englobe ndo apenas os componentes basicos da matriz
curricular, mas que ensine também sobre cidadania e sua importancia, além
de promover um ambiente saudavel e estimulante no qual o aluno sinta-se a
vontade para se desenvolver.

Segundo o estudo ‘Trajetdrias individuais, Criminalidade e o Papel da
educacdo’ divulgado pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea) e
coordenado por Daniel Cerqueira (técnico de Planejamento e Pesquisa do
Ipea), os 30 bairros mais violentos do Rio de Janeiro, quando comparado aos
30 menos violentos, tem uma taxa de reprovag¢ao escolar 9,5 vezes maior e a
taxa de abandono e evasao escolar é de quatro a cinco vezes maior. Além dis-
so, esses bairros sdo também os mais pobres e os que concentram as piores
escolas, com professores que chegam a ter 500 alunos em turmas de varios
niveis, além de estrutura precaria, deixando claro o pouco investimento do
Estado nas instituigdes de ensino. A partir dos fatos citados, fica claro que nao
basta oferecer educacao bdasica de maneira precdria e dizer que essas criangas
e adolescentes tem acesso a educacdo. Quando isso ocorre, como nesses bair-
ros do Rio de Janeiro, ndo existe estimulo ou razdo para que o aluno perma-
neca na escola, afinal, estudar ndo da dinheiro, ele provavelmente tem uma
familia passando fome em casa e ele ndo vé como ir para uma escola caindo
aos pedacos, ter aula com um professor sobrecarregado e mal pago e acabar
por ndo conseguir absorver conhecimento vai ajuda-lo a melhorar de vida.

Desse modo, este artigo visa, por meio de pesquisas e estudos, mostrar
gue uma educacgado publica de qualidade, como a que é proposta na constitui-
¢do federal de 1988, capaz de estimular e desenvolver o jovem aluno é uma
medida eficaz na prevencao da criminalidade, uma vez que, ao conseguir ver
a instituicdo de ensino como um ambiente que possibilita o aprendizado, a



99 Justitia, Sdo Paulo, 83 (218), jan./jun. 2022

expansdo de conhecimento e o crescimento pessoal, ele escolheria perma-
necer na escola, pois a veria como uma janela de oportunidades para melho-
rar de vida, desistindo do crime.

Em um pais com altas taxas de criminalidade, é importante se pensar e
discutir de que forma seria possivel melhorar a situacdo, de modo que a po-
pulacdo possa se sentir mais segura e melhorar a qualidade de vida. No en-
tanto, quando muitas das propostas e “solu¢des” que envolvem puni¢des cada
vez maiores ndo parecem surtir efeito na diminuicao do crime, é necessario
pensar alternativas que nao envolvam tratar o criminoso como um vildo que
deve sofrer eternamente a consequéncia dos seus atos, pensar alternativas
gue ao invés de focar no depois, foquem no antes, passar a ver essas pesso-
as como humanos e cidaddos (fato que muitos parecem esquecer) e enten-
der que as pessoas ndo nascem “boas” ou “malvadas”, e, a partir disso, ana-
lisar o que leva algumas ao caminho do crime enquanto outras ndo e como
isso pode ser mudado. Tendo isso em vista, a discussdo sobre a educacao
como medida preventiva da criminalidade se faz extremamente importante,
uma vez que foge da ldgica da punicdo excessiva, que estd lotando os presi-
dios e ndo parece estar melhorando a situacdo, e traz uma perspectiva mais
humanitaria e que possibilitaria a melhoria de vida dos cidaddos brasileiros.

2. O PROBLEMA DA EVASAO ESCOLAR

A alta taxa de evasao escolar é uma prova clara de que a educacgao bra-
sileira precisa melhorar, o fato que uma instituicdo de ensino ndo consegue
segurar um aluno até que ele termine o segundo grau é a prova clara de que
o sistema educacional precisa mudar e o fato que muitos alunos ndo tem
nem condi¢des de terminar os estudos, se vendo obrigados a abandonar es-
ses para ajudar financeiramente em casa, € uma prova clara da desigualdade
e injustica nesse pais. Segundo o médulo Educagdo, da PNAD Continua 2019,
divulgado em julho de 2019 pelo IBGE, no Nordeste, trés em cada cinco adul-
tos (60,1%) ndo completaram o ensino médio. Entre as pessoas de cor bran-
ca, 57,0% tinham concluido esse nivel no pais, enquanto essa proporgao foi
de 41,8% entre pretos ou pardos. Além disso, os resultados mostraram que a
passagem do ensino fundamental para o médio acentua o abandono escolar,
uma vez que aos 15 anos o percentual de jovens quase dobra em relagdo a
faixa etaria anterior, passando de 8,1%, aos 14 anos, para 14,1%, aos 15 anos.
Também, segundo dados divulgados pelo Censo Escolar da Educag¢do Basica
2020, a rede publica, até 11 de margo de 2020, somava 36.140.678 matriculas,
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qguase 500.000 matriculas a menos que no ano de 2019, que a soma total era
de 36.611.223 estudantes. Além disso, apesar da média de jovens de 19 que
concluiram o Ensino Médio no Brasil ser de 65,1%, essa porcentagem baixa
mais de dez pontos quando é feito o recorte de renda, e, se comparar os 25%
mais ricos com os 25% mais pobres, a diferenca é de 36,7 pontos percentuais.

A partir desses dados, é possivel perceber que o abandono escolar aqui
no Brasil é um grande problema, de nada adianta as criangas entrarem na es-
cola se ndo conseguirem chegar até o final, independente do seu contexto so-
cial e dos fatores externos que a possam fazer precisar ou querer abandonar
os estudos, a escola precisa estar preparada para lidar com isso, de maneira
a conseguir que os estudantes possam terminar os estudos basicos e seguir
para uma instituicdo de ensino superior.

O abandono escolar, mais do que um problema em si, é a consequén-
cia de um pais extremamente desigual, que obriga criangas e adolescentes a
escolher entre os estudos e arranjar dinheiro de algum jeito para ajudar em
casa, a primeira opg¢ao nao coloca comida na mesa a curto prazo. A maioria
dos alunos da rede publica sdo de familia de baixa renda, tem varios irmaos
e as vezes apenas um adulto supervisionando e tomando conta deles e das
questdes da casa, desse modo, quando as coisas apertam, e os pais preci-
sam de ajuda, esse jovem acaba optando por sair da escola e, ou trabalhar de
maneira informal ou, como muitos fazem, aderir ao crime, que da um pouco
mais de dinheiro, mais rapido. Afinal, ficar na escola, terminar a escola, nao
Ihes da garantia de nada, ir para uma instituicdo que mal tem cadeiras, com
as paredes ruindo, professores que ndo conseguem dar aula e material es-
colar desgastado, desestimula esses alunos, eles veem a escola como perda
de tempo, ndo como uma maneira de ampliar suas oportunidades. Enquanto
isso, os traficantes da sua comunidade oferecem a eles protecdo e comida a
suas familias caso eles se juntem a eles, o tempo que eles passam na escola
€ o tempo que eles poderiam usar para conseguir uma maneira de alimentar
a familia, mesmo que seja roubando.

O crime, para os estudantes de baixa renda, é algo que da muito mais
retorno do que a educacdo. Isso porque, a educagdo oferecida aos alunos de
rede publica é, no geral, extremamente precaria, de maneira que eles nao
conseguem absorver o conteldo direito. Segundo dados de 2015 do movi-
mento todo pela educacao, 61% dos estudantes do 52 ano ndo conseguem
interpretar textos simples e ndo dominam regras gramaticais, enquanto 60%
dos alunos do 92 ano do Ensino Fundamental ndo interpretam textos disser-
tativos. Ou seja, se trata de uma educac¢ao de baixa qualidade, de um ensino
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sucateado, incapaz de passar o assunto para os alunos focando no seu apren-
dizado, ao invés disso, focando em sé dizer que fez mesmo e passando alu-
nos de ano, mesmo sem terem tido o desempenho minimo necessario para
tal passagem. As consequéncias disso sao alunos extremamente desmotiva-
dos, que ndo entendem para que ir a escola, desatentos, sem interesse em
aprender e, principalmente, sem interesse de continuar nela. Desse modo,
qualquer coisa parece melhor e parece oferecer mais do que ir para um lu-
gar que vocé odeia todo dia, assim, o crime, que ainda por cima parece uma
saida radpida para a fome, parece muito apelativo para esses alunos.
Segundo o art. 2069, inciso primeiro, o ensino serd ministrado com base
no principio da igualdade de condi¢cGes para o acesso e permanéncia na es-
cola, isso significa, entre outras coisas, que a escola tem o dever de criar um
ambiente confortdvel e propicio para que o estudante sinta vontade de per-
manecer na instituicdo. Claro que, entre outros fatores, sempre havera aque-
les alunos que ndo gostam de estudar, no entanto, uma escola ndo deve ser
apenas suas salas de aulas e livros, muito de uma educacao de qualidade é
feito para além das aulas. Tendo isso em vista, € preciso existir espagos na ins-
tituicdo de ensino, nos quais o estudante sinta que tem espaco para se desen-
volver e se expressar, além de sentir que esteja ocupando um lugar de pro-
tagonismo, por isso, atividades extracurriculares sdo muito importantes para
uma educacdo completa e de qualidade, com elas, o aluno consegue desen-
volver habilidades que ele ndo desenvolveria em aula, mas que complemen-
tam seu aprendizado nela, isso que é oferecer uma educac¢do de qualidade.
A qualidade da educagao é abordada também no art. 2062, inciso VII,
segundo esse, o0 ensino sera ministrado com base no principio da garantia
do padrao de qualidade. Independente de qual seja o padrao de qualidade
pensado na elaboragdo desse inciso, claramente as instituicdes publicas de
ensino, em sua maioria, estdao bem longe dele, é um absurdo a infraestrutu-
ra de algumas escolas nas quais criancas e professores sdo obrigados a ir to-
dos os dias. Segundo o Censo Escolar 2017, lancado pelo Ministério da Edu-
cacdo (MEC), no caso das escolas que oferecem ensino fundamental, apenas
41,6% contam com rede de esgoto, e 52,3% apenas com fossa. Em 6,1% de-
las, ndo ha sistema de esgotamento sanitario. E isso é apenas quanto a rede
de esgoto, tantas estdo, de fato, caindo aos pedacos, com até mesmo ame-
aca de o teto cair em cima dos presentes na sala durante as aulas, com lou-
sas faltando, carteiras insuficientes, até mesmo sem acesso a agua. Segun-
do essa mesma pesquisa, nas escolas de ensino fundamental, a garantia de
agua ocorre por meio da rede publica de abastecimento na maior parte dos
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casos (65,8%), mas ha as abastecidas por poco artesiano (17,4%); cacimba,
poco ou cisterna (11,9%) ou diretamente por rios, corregos ou outros canais
(6,2%). Em 10% delas, ndo ha agua, energia ou esgoto. Nessas condigdes, é
dificil pensar como os estudantes poderiam ver a escola como um ambiente
confortavel no qual pudessem se desenvolver, assim, fica ébvio porque, quan-
do necessitados, alguns optam pelo abandono escolar e o caminho do crime.

No entanto, para que a escola possa ter uma infraestrutura adequada,
capaz de oferecer uma educacdo de qualidade dentro e fora das suas salas
de aula, conseguindo assim manter o aluno estimulado, de maneira que ele
veja a instituicdo de ensino e os estudos como um modo de mudar e melho-
rar de vida, ndo basta forca de vontade, é preciso dinheiro, é preciso investi-
mento, e é isso que serd tratado no préximo tépico.

3. A FALTA DE INVESTIMENTO NA REDE PUBLICA DE ENSINO BASICO

Sem investimento, é impossivel oferecer aos alunos uma educagdo de
gualidade completa. Por ser uma questdo 6bvia, ela é tratada no art. 2122 da
constituicao federal de 1988, justamente para assegurar que houvesse para a
rede de ensino um investimento fixo, de modo que ela pudesse manter sua
qualidade e estar sempre se desenvolvendo. Segundo esse artigo, a Unido
aplicard, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Fede-
ral e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante
de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manuten-
¢do e desenvolvimento do ensino. No entanto, mesmo com o FUNDEB (Fun-
do de Manutengao e Desenvolvimento da Educagdo Basica) que faz um ma-
peamento das necessidades de cada regido, de maneira a melhor distribuir a
renda para que todos os municipios e estados consigam cumprir a meta dos
25% minimos, ainda ha muita desigualdade quando se fala em investimento
na educacdo de rede publica e privada, ha um namero significativo de redes
publicas de ensino no Brasil com menos de RS 3,6 mil para investir por aluno
ao ano (RS 300 por més), enquanto ha redes que investem valores superio-
res a RS 15 mil por aluno no ano.

Inclusive, o investimento por aula sdo os nUmeros realmente preocu-
pantes quando se fala gestdo de dinheiro na educacdo basica, de acordo com
os dados do estudo Education at a Glance, da OCDE, que analisou o sistema
de educagao de 36 paises, o Brasil em 2016 investiu cerca de 6,2% do PIB na
educacao, dessa porcentagem, 4,9% estao concentrados na educacdo basi-
ca, valor maior que a média dos paises da OCDE, que é de 3,2% do PIB desti-
nados a educagao basica. Porém, quando o foco passa a ser o gasto por alu-
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no, o Brasil se encontra bem abaixo da média dos paises da OCDE, chegan-
do a investir por aluno da educacdo bdsica, menos da metade do que a mé-
dia. Além disso, mesmo que a menor parte do PIB seja destinado a educagao
superior, o investimento por aluno nessa (RS 14.070,00 por aluno), chega a
ser quase trés vezes maior (RS 3.813,00 por aluno) do que o de um estudan-
te de ensino infantil e fundamental e do que um aluno de ensino médio (RS
3.835,00 por aluno), o que mostra o descaso dbvio desse pais.

De acordo com Camila de Moraes, analista de educac¢do da OCDE, o bai-
xo custo por aluno no Brasil estd relacionado aos baixos saldrios pagos aos
professores da educagao basica. Ainda de acordo com a pesquisa da OCDE, a
média salarial dos professores brasileiros é 13% inferior a média da América
Latina, em comparac¢do aos paises ricos a diferenca é maior ainda. O professor
brasileiro do ensino médio recebe por ano o equivalente a USS 25.966, quase
metade da média praticada nos 38 paises ricos e integrantes da OCDE, que é
de USS 49.778. Tendo esses dados em vista, é utdpico esperar que professo-
res mal pagos, sobrecarregados e que estdo sendo obrigados a dar aula em
uma escola que mal tem o material necessario para que eles consigam pas-
sar o conteudo sejam capazes de ensinar e passar o conhecimento necessa-
rio de maneira adequada e eficiente. Nesse cendrio, parece inexistente o in-
ciso V, do art. 2062 da constituicdo federal, que fala da valorizacdo dos pro-
fissionais da educacgao escolar.

A falta de investimento na educagao bdsica gratuita tem como conse-
guéncia a rede de ensino do Brasil atual, escolas com péssima infraestrutu-
ra, professores exaustos e alunos desmotivados, que abandonam a institui-
¢do na qual estudam assim que possivel. Esse investimento é de extrema im-
portancia porque, com uma fonte de dinheiro adequada, é possivel desen-
volver as instituicdes de ensino de maneira a se tornarem locais de confian-
¢a e de conforto para os alunos e professores, sendo possivel oferecer ndo sé
uma educacdo realmente boa na sala de aula, progressista, que envolva re-
flexdo e critica e também uma educacdo além dessas aulas, com ambientes
nos quais o aluno possa ser protagonista de projetos e ideias, dando a ele o
espacgo para ser criativo e questionador, para pensar em mudanga e no futu-
ro. Isso é uma educac¢do de qualidade, isso é uma educagdo capaz de manter
os alunos na escola, isso é uma educac¢do que abre oportunidades, esse tipo
de educacgdo precisa de investimento.

No documento “Uma andlise econdmica da relacdo entre educacgao e
violéncia, Kalinca Léia Becker, orientada pela professora Ana Lucia Kassouf,
conseguiu mostrar, a partir da analise de dados dos Estados brasileiros, en-
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tre os anos de 2001 e 2009, que a cada 1% investido na educa¢ao, 0,1% do
indice de criminalidade é reduzido. A pesquisa foi dividida em dois ensaios,
o primeiro mais focado no impacto dos gatos com a educagao na redugdo da
taxa de homicidios, enquanto o segundo enfocava mais no ambiente escolar
e como os alunos reagiam a ele. Assim, com os resultados do primeiro ensaio,
ela comprovou que a educagao influencia no comportamento dos alunos e
gue o investimento nessa impacta na redugao da criminalidade.

Enquanto o foco do Brasil estiver na prevencdo da criminalidade e a so-
lugdo para essa seja jogar um monte de seres humanos em celas apertadas
para sofrer e pagar pelos seus crimes, o investimento vai estar focado nisso,
nas prisoes, nesse sistema, e em como manter e sustentar ele, ndao na edu-
cagao. O Ministério da segurancga publica estimou, em 2018, que cada pre-
so custa, nos estabelecimentos estaduais, por més, RS 1.800, ao comparar
com os numeros do grafico mostrado acima, pode-se apontar que esse valor
é quase a metade do que custa um aluno do ensino infantil e fundamental
por ano. Desse modo, fica claro que essa légica punitivista e vingativa de co-
locar o detento como um criminoso capaz de cada vez coisas mais terriveis,
além de falha, é cara. Portanto, é necessario olhar para as raizes do proble-
ma e entender que a maneira mais eficiente de prevenir a criminalidade e,
consequentemente, diminuir a taxa dessa no pais, € melhorando o sistema
de ensino publico, oferecendo, a todos, educagao boa e de qualidade, capaz
de manter os jovens longe do crime e focados nos estudos.

4. A EDUCACAO PUBLICA DE QUALIDADE COMO MEDIDA EFICAZ NA
PREVENGCAO DA CRIMINALIDADE

Educacdo é a maneira que paises evoluem e se desenvolvem, para que
qualguer nagdo possa avangar é preciso que sua populagdo tenha acesso a
uma educagao que forme cidad3dos capazes de questionar, criticar e refletir de
gue maneira o pais pode melhorar e pode mudar. Por exemplo, para que essa
melhoria e esse avanc¢o ocorram, é importante ter na presidéncia uma pessoa
gue esteja também interessada nesse avango, ndo no retrocesso, para que o
povo possa exercer seu direito e dever de votar, tendo nocdo da importancia
do seu papel de cidad3do e coloque de maneira consciente alguém na presi-
déncia que eles julguem competente, é preciso entender de politica, é preci-
so ter acesso a uma educacdo que |lhe fez uma pessoa questionadora, critica.
No entanto, ndo basta que os cidaddo tenham acesso a educacdo, se a edu-
cacdo que a populacdo tem acesso € uma educacao precaria e com muitos
buracos, ndo se faz clara a importancia do papel de cada um como cidadao, o
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estudante ndo consegue se desenvolver nem como cidaddao nem como pes-
soa, o estudante ndo vé a escola como algo importante ou como algo que vai
Ihe ajudar de alguma forma, o estudante vé a escola como um fardo, vé no
crime a possibilidade de ganhar dinheiro, ajudar sua familia e mudar de vida
e vé na escola tempo perdido.

Segundo o art. 2089, VII, § 12 da constituicdo federal de 1988, o aces-
so ao ensino obrigatério e gratuito é direito publico subjetivo, e, segundo o
Anuario Brasileiro de Educacdo Bésica de 2020, em 2019 92,5% dos jovens
entre 15 e 17 anos estdo na escola, entdo, se educacdo é uma forma efetiva
de prevenir e consequentemente diminuir a criminalidade no Brasil, e quase
100% dos jovens estdo matriculados em escola, por que a taxa de criminali-
dade continua alta? Essa pergunta pode ser facilmente respondida, ter aces-
so a educacgao nao significa que esses estudantes estdo tendo acesso a edu-
cacao de qualidade e, infelizmente, muitos deles ndo estao.

Ter acesso a educac¢do ndo é apenas ter disponivel uma sala de aula e
um professor, é preciso ter uma sala de aula decente, bem equipada, com
carteiras para todo mundo, com uma lousa para os professores, é preciso
gue esses estejam preparados para lidar com jovens de baixa renda e moti-
vados para ensinar e que organizem aulas pensando nos alunos e na melhor
forma deles absorverem assunto, é necessario espacos para que os alunos
possam desenvolver atividades extracurriculares, de maneira que consigam
se expressar dentro do ambiente escolar, que esse seja um ambiente de con-
forto e de oportunidades, um local que ele ndo sinta que esta jogando tem-
po fora e sim se desenvolvendo e caminhando na direcao de um futuro me-
Ihor, é preciso ter uma equipe de apoio psicoldgico preparada para atender
esses jovens com tantas demandas, é necessaria uma diretoria disposta a ou-
vir eles, entender o que eles pedem e por que estdo pedindo. Parece absur-
do, mas nao &, a maioria das escolas particulares oferecem isso, absurdo é o
fato de que a maioria das escolas oferecem isso e as publicas ndo, enquanto
continuar existindo a desigualdade gritante entre as redes de ensino aqui no
pais, ndo existe nada que va melhorar o abismo na diferenca de oportunida-
des entre mais ricos e mais pobres, e, consequentemente, a criminalidade.

Muito dos jovens que abandonam as escolas e recorrem ao crime, ndo
fazem isso porque tem como sonho estar no trafico, roubar, matar etc. a maio-
ria gritante deles ndo vé nenhuma outra saida possivel, a maioria deles, ndo
vé outra possibilidade de futuro. Aqui no Brasil, as escolas de educagao basi-
ca da rede publica ainda ndo garantem muita coisa aos seus estudantes, nao
garantem nem o conhecimento de matematica e portugués basicos. Para es-
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ses jovens, que nasceram em um pais extremamente racista e elitista, muito
poucas sdo as chances dadas a eles, ficar numa escola caindo aos pedacos,
estudar, ndo lhes garante emprego, nao lhes garante uma formacgao decente
e ndo lhes garante um futuro melhor. Desrespeitados e humilhados em mui-
tos ambientes, vdrias portas sao fechadas na cara deles, vitima de um siste-
ma preconceituoso e cruel, as Unicas portas que se abrem sdo as do crime,
com retorno financeiro e até mesmo respeito na comunidade, coisa que eles
nao conseguem em lugar nenhum, muito menos na escola.

Esses jovens, ndo encontram nas escolas mal estruturadas, mal prepa-
radas e desestimulantes que frequentam um conforto e uma animacao para
se manter ali e ver aquilo como um investimento de tempo que no futuro ren-
dera frutos, até porque, ninguém ali acredita realmente no potencial deles,
sua prépria familia, cansados de apanhar da vida e de também terem portas
sempre fechadas para eles, ndo acreditam que a educacao de seus filhos va
servir de algo, assim como ndo serviu para eles. Por conta disso, esses jovens
optam pelo crime, e o Estado estd a espera desses jovens de baixa renda, em
sua maioria negros, para colocar eles onde ele acha que esses “bandidos” per-
tencem: na prisdo. Afinal, para o Estado, ele esta fazendo um favor enchen-
do as cadeias, estd protegendo uma parte da populagdo enquanto assassina
outra em cadeias que desrespeitam completamente a dignidade humana, o
préprio Presidente Jair Bolsonaro comemorou, na sua conta do Twitter, o au-
mento da populacdo carceraria, em suas palavras “significa 3,89% a menos
de bandidos levando terror a populagao”. Tendo isso em vista, segundo da-
dos do INFOPEN de 2017, mais da metade das pessoas privadas de liberdade
no pais (51,3%) possuem ensino fundamental incompleto, e apenas 14,98%
da populagao carcerdria tem ensino médio completo.

A partir disso, fica evidente que a educagao e o investimento nela sao
essenciais se o pais quiser realmente diminuir a taxa de criminalidade, para
afastar esses jovens do crime, ameaca de aprisionamento e morte ndo sdo a
solucdo, esses jovens ndo tém medo do sistema carcerario, eles crescem ou-
vindo que serdo vitimas dele caso entrem pro crime ou ndo, jovens negros
principalmente, sdo mortos e parados pela policia até quando ndo tem ne-
nhum envolvimento com o crime. Dessa forma, para realmente conseguir
afastar eles do crime, é preciso dar para eles oportunidades, é preciso que
eles entendam e acreditem que existe uma saida melhor, que existe, na es-
cola, como crescer, se desenvolver e melhorar de vida, é preciso oferecer
para eles educagao completa, educag¢ao de qualidade. Tendo isso em vista,
no mesmo documento de Kalinca Léia Becker ja citado antes, no ensaio dois
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foi possivel concluir que o ambiente escolar afeta muito os alunos, escolas
gue tem o patriménio depredado e que estdo em situagdo precdria, os alu-
nos tém mais chance de cometer algum ato agressivo, por outro lado, quan-
do a instituicdo promove atividades extracurriculares, ocorre a reducao em
0,96 % da possibilidade de algum aluno cometer um ato agressivo. A partir
disso, pode-se afirmar que ndo basta dar qualquer educacao, é preciso que
seja uma educagao que promova também atividades fora da sala de aula, as-
sim, com uma educacdo completa e amparado pela escola, o aluno se sente
estimulado e passa a ver na escola uma oportunidade para melhorar de vida,
dessa forma, abandonando o crime.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A partir dos dados e normas analisados e das reflexdes trazidas neste ar-
tigo, pode-se perceber como a educagao e a criminalidade caminham juntos.
Ao privar os alunos de uma educag¢ao completa de qualidade, dando a eles
acesso a uma educacdo desestimulante e que ndo parece dar a eles nenhuma
possibilidade distinta de futuro do que morrer na mao da policia, tenha ele
feito algo errado ou ndo, eles irdo recorrer ao crime, porque esse pelo menos
dard a eles algum tipo de retorno financeiro. Desse modo, é preciso que o go-
verno entenda a educagao como medida eficaz na prevengao da criminalida-
de, e a fim de investir nessa, para que seja possivel oferecer aos estudantes
da rede publica escolas capazes de atender suas demandas sociais e psicoldgi-
cas, oferecer espacos para a promocao de atividades extracurriculares e para
gue eles exercam protagonismo e oferecer uma educagdo progressista e cri-
tica, de modo a formar cidad3os questionadores e pensantes. E necessdria a
melhor aplicabilidade das normas constitucionais de educacdo, uma vez que
essas englobam muito bem as demandas e desafios do estudante brasileiro.

No entanto, é ébvio que ndo é interesse do governo, muito menos do
governo atual, investir na educagao e melhorar a rede atual. Isso porque, ndao
seria condizente que um presidente que se elegeu fazendo “arminha” com a
mao e gritando para que todos pudessem ouvir que “bandido bom é bandido
morto” buscasse investir em um modo de prevencdo do crime que de alguma
maneira ajudasse esses “criminosos”, na cabecga dele, e de muitos brasileiros,
pessoas que sao presas, nasceram daquele jeito e, portanto, nunca vao mudar,
nada poderia ter sido feito de maneira distinta para mudar o destino deles.

Comparam jovens que nasceram com tudo com jovens que chegam
todo dia em casa para uma familia esfomeada e pedem que esses ultimos,
vitimas de um sistema desigual e perverso sejam presos o quanto antes pos-
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sivel, até mesmo antes de completar dezoito anos. Chamam eles de pregui-
¢0osos e ruins por abandonarem uma escola caindo aos pedacos com profes-
sores que as vezes nem aparecem e irem para o mundo do crime, por neces-
sidade de alimentar a familia. Enquanto esses jovens ndo tiverem oportuni-
dades reais que permitam a eles perceber que seria possivel uma melhoria
de vida sem se envolver com o crime, eles vao continuar roubando, matando,
traficando, o que tiverem que fazer para sobreviver, para tentar ajudar seus
familiares de algum jeito, é preciso dar a eles uma saida.

GARCIA, Ana Gabriela Figueiredo. O direito a educac¢do no Brasil: a aplicacao
das Normas Constitucionais de maneira eficaz e a prevencdo da criminalida-
de. Justitia. Sdo Paulo, v. 218, p. 96-109, jan./jun. 2022.
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RazoOes para Abolir o Assistente da Acusacao

REASONS TO ABOLISH THE PROSECUTION ASSISTANT

Nadir MAZLOUM!

e RESUMO

O assistente de acusacdo é um sujeito processual com previsao legal no nos-
so Cédigo de Processo Penal. Trata-se de uma figura bem controvertida e
cuja atuacdo na acdo penal publica ndo é muito bem definida, ndo haven-
do consenso na doutrina a respeito dos fundamentos dessa intervencao
coadjuvante do ofendido com o Ministério Publico na acusacdo. Este traba-
Iho ird fazer uma analise bem critica desse sujeito processual, propondo a
sua abolicdo, a partir de uma analise histérica da evolucdo da acdo penal,
demonstrando como a evolugdo juridica do processo penal coincide com o
desenvolvimento da acdo penal publica, depositando esse importante ins-
trumento nas maos de um érgdo publico.

e PALAVRAS-CHAVE
Assistente de Acusacdo; Sujeitos Processuais; Acao Penal Publica; Ministério
Publico; Ofendido.

e ABSTRACT
The prosecution assistant is a procedural subject with a legal provision in our Code
of Criminal Procedure. This is a very controversial figure whose performance in
public criminal action is not very well defined, and there is no consensus in the
doctrine regarding the fundamentals of this supporting intervention of the offen-
ded with the District Attorney in the prosecution. This work will make a very cri-
tical analysis of this procedural subject, proposing its abolition, from a historical
analysis of the evolution of the criminal action, demonstrating how the legal evo-
lution of the criminal process coincides with the development of the public crimi-
nal action, depositing this important instrument in the hands of a public agency.
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Processual Penal.
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o KEYWORDS
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Attorney; Offended.

1. INTRODUCAO

No estudo dos sujeitos processuais no processo penal, deparamo-nos
com a divisdo desses sujeitos em duas categorias: necessarios e contingen-
tes. Os sujeitos necessarios sdao aqueles sem 0s quais 0 processo sequer
pode existir, quais sejam, o juiz, o Ministério Publico (ou o querelante nas
acOes penais privadas) e o réu. Sem o juiz, ndo ha o érgao imparcial para jul-
gar a causa; sem o Ministério Publico ou o querelante, ndo ha acdo em mo-
vimento e, consequentemente, jurisdicdo; e sem o réu, também ndo have-
rd processo, pois ndo existe processo penal contra ignorados. Ja os sujeitos
contingentes, como o nome ja revela, sdo aqueles que podem ou ndo vir a
participar do processo, sem qualquer prejuizo para o seu regular prossegui-
mento se eles ndo participarem. “Entre nés”, pontua TOURINHO FILHO, “a
Unica parte contingente é o assistente da acusa¢do.”?> Com efeito, nos ca-
sos de acao penal publica, o Cédigo de Processo Penal, no art. 268, faculta
ao ofendido, ou, na sua falta, alguns de seus parentes proximos, a atuacao
ao lado do Ministério Publico como acusador assistente.

Existe amparo legal, portanto, para a figura do assistente da acusa-
¢do. No entanto, é preciso ir mais a fundo na questao e indagar: existe fun-
damento seguro, do ponto de vista juridico e politico, para se permitir um
“acusador privado” ombreando o Promotor de Justica no processo penal?
Qual seria a utilidade dessa atuacado paralela do ofendido com o Ministé-
rio Publico? Existem beneficios sensiveis para essa intervenc¢do? Penso que
existem fundamentos politicos, juridicos e morais de sobra para se pensar,
em uma futura reforma processual, em se abolir o assistente da acusacao.
Para resolver essa questdo, parece ser importante compreender o fendme-
no da acusac¢do criminal desde quando ela era particular até o surgimento
do Ministério Publico.

2 FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Processo penal, Vol. 2, Editora Saraiva, 342 Edigéo,
2012, p. 605.
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2. 0 MODELO DE ACUSACAO PRIVADA

O primeiro passo para a andlise do assistente da acusacao é afirmar e
entender que ele é, antes de tudo, um acusador privado. Com essa constata-
¢do, pode-se compreender os perigos que o assistente da acusagao traz, que
nado sao sendo os perigos que a acusagao privada, s por ser privada, carrega
em si. Um sistema de acusacdo privada tem defeitos que podem prejudicar a
correta administracdo da justica criminal, que ndo pode ser desviada de seu
curso natural por influéncias de interesses particulares.

Para se verdadeiramente entender os beneficios da agdo penal publi-
ca, é preciso entdo antes saber os maleficios que resultam da sua auséncia.
Um modelo de acusacgao deixada livre aos particulares exige um elevado sen-
so de dever publico por parte dos cidadaos: a pessoa que acusa deve deixar
de lado qualquer interesse privado e agir como representante do interesse
publico, o que é algo que em sociedades menos evoluidas moralmente difi-
cilmente ocorre. A titularidade do direito de acusar, longe de ser um aspecto
secundario ou irrelevante da acusacao, aparece como um fator de extrema
importancia a ser resolvido pelo ordenamento juridico, tanto para o interes-
se publico na repressdo dos delitos como para a seguranca dos cidadaos ho-
nestos, conforme pontua o italiano PUGLIA:

Non si creda, che sia di poca importanza la questione dele
persone che debbono esercitare [l'azione penale. Uno dei
problemi fondamentali del processo penale, scrive il chiarissimo
Casorati, é quello di determinarei | modo piu sicuro e piti conve-
niente per I'esercizio dell’azione penale da promuversi contro i
colpevoli dei reati. Grande é l'interesse comune, che il potere
di promuovere l'azione penale sia saviamente ordinato, da cio
dipendendo che l'ordine pubblico turbato dai reati sai pronta-
mente ristabilito, mercé la scoperta e la punizione dei colpevoli;
e l'onesto citadino non sai ingiustamente minacciato nella sua
tranquilita.?

Realmente, tdo importante quanto a acusacdo em si é saber quem é
gue acusa e por qué. Pois bem. Imaginemos um cendrio politico-juridico sem
o Ministério Publico, ou seja, um cenario onde o exercicio da acdo penal seria

3 PUGLIA, Ferdinando. Manuale di procedura penale, Libraio Editore, 22 edizione, 1889, p. 50.
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facultado a qualquer cidaddo particular, um modelo de agao penal popular,
portanto. Existe registro histérico de tal cendrio: Roma. Com efeito, em Roma,
era desconhecida a figura de um 6rgao publico encarregado de fazer as acusa-
¢Oes criminais, do que resultava o pleno exercicio desse poder-dever a qual-
quer cidaddao. MONTESQUIEU relata quais foram os resultados desse modelo:

Em Roma, era permitido que um cidadao acusasse outro. Isso
era conforme ao espirito da republica, em que cada cidadao
deve ter, para o bem publico, um zelo sem limites, em que cada
cidad3do deve ter nas maos todos os direitos da patria. Seguiram-
se, sob os imperadores, as maximas da republica; e logo se viu
surgir um género funesto de homens, um bando de delatores.
(...). Temos hoje uma lei admiravel; é a que determina que o
principe, coroado de fazer executar as leis, aponte um oficial
em cada tribunal, para perseguir em seu nome todos os crimes:
de sorte que a fungdo dos delatores é desconhecida em nosso
meio. E se se suspeitar que esse vingador publico abuse do seu
ministério, ele sera obrigado a dar o nome de seu denunciante.*

Nota-se que aquele oficial apontado pelo principe a que MONTESQUIEU
se refere ndo é e ndao pode ser sendo o Ministério Publico, ainda que ndo com
a feicdo e independéncia que conhecemos hoje. A ideia de um érgdo publi-
co concebido especificamente para fazer as acusagdes criminais surgiu, en-
tao, da necessidade de se conter os excessos das vingancas e paixdes priva-
das dos cidadaos, que instrumentalizavam esse poder-dever para fins parti-
culares nada nobres.

A diferenga fundamental entre um acusador privado e um acusador
publico é o movel da atuacdo: no modelo de acusac¢do publica, o mdvel é o
dever de oficio que foi atribuido aquele 6rgao, isto é, a funcdo especifica de
acusar; no modelo de acusacdo particular, os méveis serdo tdo variaveis e in-
definidos quantos forem os particulares que se envolverem com a acusagao.
O problema da acusacdo privada reside, assim, no fato de que ela precisa de
algum incentivo para se movimentar, pois nao ha a obrigagao de oficio de fa-
zé-la. E como o particular ndo tem o dever de oficio de fazer a acusacdo, es-
pera-se que ele ird se envolver apenas na acusacao que lhe trazer e somente

4 MONTESQUIEU. Do espirito das leis, Trad. Roberto Leal Ferreira, Editora Martin Claret, 22
Edicdo, S3o Paulo, 2015, p. 142. (sem destaque em italico no original)
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se lhe trazer — depois de ter feito uma escolha refletida — os beneficios que
procura obter com tal acusacdo, sejam de qual ordem forem, morais, finan-
ceiros ou pessoais.

O primeiro problema, entdo, da acusacao particular, reside no seu li-
miar, e é o que podemos chamar de ndo-identificabilidade do mével de acu-
sar. Mas ao lado desse problema que diz respeito aos motivos sob os quais
a acusacao privada pode se iniciar, existe ainda um segundo problema que é
0 seu oposto: problemas relacionados a inércia. Com efeito, a acusagao pri-
vada estd sujeita a ser neutralizada por motiva¢des também particulares das
mais variadas ordens. GARRAUD traz consideracdes, nesse sentido, sobre as
vantagens de um acusador publico:

A acusacdo popular pode tornar-se inerte por medo, corrupgao
ou indiferenga, e ser ainda um processo de “chantagem”, nas
maos de individuos duvidosos. Ninguém contesta, neste duplo
ponto de vista, as vantagens da instituicdo de um acusador
publico.’

Realmente, se as acusacdes fossem privadas, correr-se-ia o risco de se
permitir que acordos privados paralisassem a pretensao punitiva, e entdo a
acdo penal se tornaria instrumento de comércio nas maos de pessoas mal-
-intencionadas. Esse, entdo, um dos lados negativos da acusagdo privada.

O outro excesso que resulta do modelo de acusacdao puramente priva-
do é até mais grave: ndo a inércia, mas a instaura¢ao da a¢ao penal por in-
teresses inconfessaveis. Como o particular poderia “escolher” qual acusacao
ele poderia fazer, certamente motivos egoisticos e pessoais determinariam
a escolha: o desejo de gldria e a vaidade de acusar uma figura poderosa do
meio politico, motivos ideoldgicos, disputas pessoais ou comerciais, e tantos
outros nado identificaveis. Especificamente com relacdo ao ofendido, ndo se
poderia jamais excluir a hipdtese de ele ocultar o seu interesse pecuniario
ou o seu desejo de vinganca atras do exercicio aparentemente legitimo da
acao penal. CARNELUTTI, ao avaliar os riscos da a¢ao penal nas maos da par-
te ofendida, abordou o tema com muita propriedade, entendendo que “seu
interesse pode impulsiona-la a agir com excesso, isto é, além dos interesses

® GARRAUD, René. Compéndio de Direito Criminal, Vol. Il, Trad. Ricardo Rodrigues Gama, Edi-
tora LZN, Sao Paulo, 2003, p. 12.
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da justica; enquanto contra um imputado privado de meios a parte lesionada
ndo tem razdo de insistir apesar de sua convic¢do da culpa do réu, se este é,
pelo contrdrio, endinheirado, pode o interesse domind-la a agir sem piedade
ainda que esteja convencida de sua inocéncia.”®

A acusacgdo privada, vé-se bem, tem o risco de desaguar, alternativa-
mente, em dois excessos opostos: ou a nao acusagao nos casos em que ela
deveria ter seguido adiante, resultando em impunidade; ou a acusacgao feita,
mas que nado deveria ter sido movida por interesses inconfessaveis. BELING,
citado por TOURINHO FILHO, bem observa que ninguém “asume el molesto
papel de acusador sino por motivos personales, de suerte que tanto existe el
peligro de que no se acuse aunque el interés del Estado lo requiera, como el
peligro contrario de que el édio, la venganza y otros motivos bastardos origi-
nen procesos sin fundamento.”” Na sintese de LUIGI BORSARI, a acusac¢ao pri-
vada oscila sempre entre dois opostos igualmente danosos para o interesse
publico: “E un diritto insufficiente o un diritto eccessivo.”?

Em resumo, temos os seguintes problemas inerentes, vicios intrinsecos,
por assim dizer, da acusacao privada:

1) vicio da nao-identificabilidade do mdvel da acusagao;

2) vicio do risco da inércia da acusag¢do, nos casos em que ninguém se
dispde a acusar ainda que o interesse publico requeira;

3) vicio da disponibilidade da acusacdo privada, que coloca a agao penal
sob o risco de ser “mercadejada” pelo acusador particular depois de iniciada;

4) vicio do risco da acusac¢ao sem fundamento, nos casos em que a a¢ao
penal é utilizada para satisfazer a vinganga ou outros interesses inconfessaveis
do acusador privado.

Vistos, entdo, os vicios do modelo de acusacdo privada, resta indagar:
quais deles se aplicam ao assistente da acusa¢dao? Pois bem. O vicio nimero
“2”, a saber, o risco da inércia, ndo ocorre, pois o assistente de acusacao in-
gressa nas acdes penais publicas ja iniciadas pelo seu titular exclusivo, o Mi-
nistério Publico. Com relacdo ao vicio de nimero “3”, o vicio da disponibili-

& CARNELUTTI, Francesco. Li¢des sobre o processo penal, Vol. 1, Trad. Francisco José Galvdo
Bruno, Editora Bookseller, 2004, p. 215. (sem destaque em itdlico no original)

7 FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Processo penal, Vol. 1, Editora Saraiva, 342 Edigéo,
2012, p. 574.

8 BORSARI, Luigi. Dell’azione penale, Dalla Societa L’Unione Tipografico-Editrice, 1886, p. 188.
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dade da acusagdo, ndo hd esse risco, pois o assistente intervém na agao pe-
nal publica, que é norteada pela indisponibilidade, resguardada também pelo
Ministério Publico. Os perigos comegam a aparecer quando analisamos os vi-
cios de nimero “1” e “4”,. Realmente, ndo ha meios objetivos de ser identifi-
car o mével do ofendido no momento em que ele se apresenta na esfera pe-
nal como assistente de acusacdo. O que ele estaria procurando com essa in-
tervencdo? A prépria doutrina controverte sobre o fundamento sob o qual
repousa essa intervencdo: para uns, o objetivo seria unicamente garantir o
interesse da indenizagao civil ex delicto; para outros, o interesse do ofendi-
do seria a justa condenagao do acusado. TOURINHO FILHO, por exemplo, en-
tende que a intervengao do assistente de acusacao se justifica exclusivamen-
te no interesse na satisfacdo do dano causado pelo delito: “Entendemos que
a razdo de se permitir a ingeréncia do ofendido em todos os termos da agao
penal publica, ao lado do Ministério Publico, repousa na influéncia decisiva
gue a sentenca da sede penal exerce na sede civil.”® Analisemos com mais
vagar esse fundamento.

3. DO FUNDAMENTO DA INTERVENCAO DO ASSISTENTE DA ACUSA-
CAO NO INTERESSE NA INDENIZAGCAO DO DANO EX DELICTO

Conforme explica o italiano PUGLIA, “existem ag¢des individuais lesivas
de direitos de natureza tao grave, que perturbam profundamente a ordem
social, de tal arte que a simples satisfacdo dos danos causados por aquelas
lesdes ou a mera reintegracao do direito do ofendido ou do prejudicado pela
acdo maléfica, ndo bastam para restabelecer a ordem, para tranquilizar a cons-
ciéncia dos associados sobre a garantia dos seus direitos, porque o temor das
provaveis repeti¢cées daquelas acdes perigosas langa o alarme nos animos de
todos.”’® O exemplo mais sensivel desta verdade é o crime de roubo: ainda
gue houvesse a imediata restituicao da coisa subtraida ao ofendido, o pro-
cesso penal deveria ser instaurado em busca da condenacao e aplicacdo da
pena ao delinquente. Isso significa que, no processo penal, hd um interesse,
gue ndo o interesse do ofendido no restabelecimento do seu patrimonio ju-

° FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Processo penal, Vol. 2, Editora Saraiva, 342 Edigéo,
2012, p. 610.

0 PUGLIA, Fernando. Prolegdmenos ao estudo do direito repressivo, Trad. Octavio Mendes,
Editora Teixeira & Irmao, Sdo Paulo, 1891, p. 45.
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ridico, que é tutelado pelo Estado e cujo titular é toda a sociedade, incluido
ai o préprio ofendido.

Portanto, no processo penal, a tutela penal, mesmo nos crimes patri-
moniais, abrange muito mais do que um interesse privado do ofendido. Nada
obstante, insiste-se em defender a ideia de que o assistente de acusagao in-
tervém para buscar essa satisfacado civil. Segundo essa visdo, o interesse que
justifica a intervencdo do assistente é meramente civil: o interesse na satis-
facdo do dano causado pelo delito. Conforme dispde o art. 91, |, do Cdédigo
Penal, é efeito da condenacdo “tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano
causado pelo crime”. O assistente da acusacdo buscaria, entdo, pela via pro-
cessual penal, produzir esse efeito da condenacdo, para garantir o seu direito
de ser indenizado pelo dano causado pelo delito.

Parece que esse interesse na indenizagdao do dano causado do delito
nao so nao é justificativa convincente para a figura do assistente de acusa-
¢do como na verdade é o maior fundamento para a sua abolicdo. Explica-se.
O processo penal sé pode ter dois objetivos e mais nenhum outro: a conde-
nacao do culpado ou a absolvicdo do inocente. Entdo, quando se diz que o
assistente de acusacdo intervém para garantir o seu direito de indenizacdo, a
afirmacdo é clara e categodrica: o seu interesse é meramente pecunidrio. Ndo
se percebe que, ao permitir essa ingeréncia do ofendido como acusador no
processo penal, isso poderia permitir a busca da condenacgdo de uma pessoa
apenas para se conseguir uma indenizacao civil, sem qualquer consideracao
guanto a inocéncia ou culpa do acusado? Sera realmente prudente permitir
gue um interesse pecunidrio se misture, ou até mesmo se disfarce atras do
exercicio de uma agao penal publica?

Quando se diz que o ofendido tem o direito de intervir na agao penal
publica como assistente da acusacgao porque a decisdo penal exerce influén-
cia decisiva na esfera civel, ndo se leva em conta que a absolvicdo do acusado
na esfera penal sé produz coisa julgada na esfera civel nos casos em que re-
almente o acusado é categoricamente afirmado inocente, ou seja, nos casos
em que o fato ndo existiu (art. 386, I, CPP), nos casos em que o réu ndo con-
correu para o crime (art. 386, IV, CPP) ou nos casos em que o acusado agiu
sob o manto de alguma justificante (art. 386, VI). Isso significa dizer que, se a
sentenca penal tolhe o direito do ofendido de se indenizar, é porque esse di-
reito nunca existiu e, portanto, ndo ha direito algum a tutelar, seja na esfera
penal, seja na esfera civel. Em todos os outros casos, a absolvigdo nao tolhe
o direito do ofendido de, pelas vias préprias — entenda-se, a ag¢ao civil ex de-
licto —, buscar o seu direito de se indenizar pelos danos causados pelo deli-
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to. Vejamos cada uma das hipdteses para demonstrar, sem sombra de duvi-
das, como a indenizacdo do dano causado pelo delito fica preservada mesmo
guando o assistente ndo intervém no processo penal:

1) réu absolvido pela negacdo categoérica do fato (art. 386, I): quando o
juiz absolve com esse fundamento, é porque ha prova incontestavel de que
o fato, na sua materialidade, jamais existiu. E se ndo existiu, ndo ha dano a
ser indenizado e, portanto, a influéncia na esfera civil € uma questdo de co-
eréncia e, acima de tudo, de justica;

2) réu absolvido por ndo haver prova de que o fato existiu (art. 386, Il):
nesse caso, O juiz ndo nega categoricamente o fato, mas apenas diz que nao
ha prova produzida, ali no processo penal, a respeito de sua existéncia. Essa
prova pode ser produzida pela via da agdo civil ex delicto. O art. 66 da lei pro-
cessual penal é cristalino: “Art. 66. N3o obstante a sentenca absolutdria no
juizo criminal, a acdo civil podera ser proposta quando ndo tiver sido, catego-
ricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato.” O interesse do ofen-
dido em uma eventual indenizacao fica preservado;

3) réu absolvido por ndo constituir o fato infracdo penal (art. 386, IlI):
o fundamento aqui é a atipicidade. O fato, na sua materialidade, existiu, mas
ndo constituiu um ilicito penal. Pode, no entanto, ter ocorrido um ilicito civil,
gue podera ser provado na esfera civil. O Cédigo de Processo Penal é explicito
no art. 67, lll: “Art. 67. Ndo impedirdo igualmente a propositura da ac¢do civil:
(...); I - a sentenca absolutdria que decidir que o fato imputado ndo constitui
crime.” Novamente, o interesse do ofendido fica preservado;

4) réu absolvido por negacdo da sua participacdo ou autoria no fato
(art. 386, IV): nesse caso, o fato na sua materialidade existiu, mas ficou pro-
vado categoricamente que o réu jamais teve envolvimento com ele. A absol-
vicdo deve, entdo, repercutir na esfera civel, pois ndo ha dano a ser indeni-
zado por este réu;

5) réu absolvido por ndo haver prova da sua participa¢do ou autoria no
fato (art. 386, V): nesse caso, nao ficou provado, no processo penal, a auto-
ria ou participacdo no fato, o que ndo impede o ofendido de fazer essa prova
na esfera civel, pelo que seu interesse na indenizacdo aqui fica preservado;

6) réu absolvido com fundamento em justificantes ou dirimentes (art.
386, VI): aqui existem hipodteses que ora poderdo produzir coisa julgada no
civel (legitima defesa), ora permitirdo a indeniza¢do do dano causado pelo
delito (inimputabilidade), pelo que o ofendido tera, conforme o caso, o seu
interesse preservado;
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7) réu absolvido por insuficiéncia de provas para condenacao (art. 386,
VIl): esta é a hipdtese residual de insuficiéncia de provas, que garante o ofen-
dido de buscar provar os fatos na via civel.

Depreende-se, entdo, que, em todos os casos em que a decisdo penal
produz coisa julgada civel, é porque realmente ndo ha dano a ser indenizado
ou ndo ha dano a ser indenizado por aquele réu de que trata o processo pe-
nal; nos demais casos em que a decisdao penal ndo impede a acdo civil, o inte-
resse do ofendido fica preservado. Portanto, a justica nada perde com a nao
intervencao do assistente da acusagao: se a absolvi¢ao produziu coisa julga-
da na esfera civel, é porque realmente essa era a decisdo que melhor atendia
aos interesses da justica, que poderiam ndo ser coincidentes com o interesse
nao identificavel do ofendido. O que se pretende provar com esse raciocinio
é o seguinte: pode o ofendido, diante de um acusado financeiramente mais
“interessante”, procurar obter a condenacdo do acusado ndo porque o fato
ocorreu ou que ele foi o seu autor, mas porque essa condenacao lhe trard o
efeito do art. 91, |, do CP, independentemente da justica da decisdo do pon-
to de vista criminal. Vale lembrar que a palavra da vitima é um meio de prova
tipico, do qual o juiz podera se valer para condenar o acusado. Como assegu-
rar que a vitima ndo busque, com uma acusacao falsa, obter uma indenizacao
facil e garantida pelo efeito do art. 91, |, do CP? Por que e para que introdu-
zir interesses outros no processo penal que ndo a condenagado do culpado ou
a absolvicdo do inocente? O Ministério Publico sabera e quererd obter tan-
to um como outro resultado, quando o interesse da justica assim o requerer.
Noutras palavras, o Ministério Publico terd o interesse em buscar a condena-
¢do do acusado, se ele for culpado, ou buscar a sua absolvigao, se for inocen-
te. Ndo é esse, em ultima andlise, o interesse social? E qual seria o interesse,
entdo, que se ajuntaria a esse interesse social, se o ofendido se apresentas-
se, ao lado do Promotor de Justica, na condicdo de acusador? Um interesse
pecuniario dele proprio? Um interesse inconfessdvel? Pura vinganca? Nao se
podera saber. O Ministério Publico como acusador, por outro lado, é fator de
tranquilizacdo e confianca na acusacao, pois o Promotor de Justica ndo tem
interesse civil-pecuniario a buscar com a condenacao, o que significa dizer
gue ele ird buscar a condenagdo pela condenacgao, quando esta for justa, e
nado a condenag¢do como um meio para atingir o efeito do art. 91, |, do Cédigo
Penal. Nesse contexto, o italiano VITTORIO MELE deu énfase ao fato de que a
acusacdo, em Roma, tornou-se fonte de injusticas ainda maiores quando foi
disposto que parte da multa devida pelo condenado beneficiaria o acusador:
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L'accusa divenne quindi fonte e fomite di gravi ingiustizie tanto
piti quando fu disposto che un quarto della multa pagata dal
condannato andasse a beneficio dell‘accusatore: chi aveva in animo
di danneggiare qualcuno trovava facilmente un prezzolato disposto
ad assumersi il carico di un‘accusa infondata e temeraria; {(...).**

O interesse pecunidrio torna-se o norte de orientacdo da acusacao,
em detrimento da busca da verdade dos fatos. Aquilo que é acessdrio e
secundario, e de certo modo até irrelevante no processo penal, torna-se
principal e primordial com o ingresso do assistente, isto é, invertem-se os
interesses: o interesse privado (pecuniario) passa a ser tutelado no pro-
cesso penal, em detrimento do interesse publico maior que é a culpa ou
a inocéncia do acusado. Note-se que o préprio fato de o assistente ser um
sujeito acessério e contingente, e, portanto, cuja auséncia ndo traz pro-
blemas para os fins do processo penal, ja revela que o seu ingresso é bem
questionavel para esses mesmos fins do processo penal, quais sejam, a
justa aplicacdo da pena a um culpado ou justa absolvi¢do de um inocen-
te. Noutras palavras, se o processo penal pode existir e atingir a sua fina-
lidade a despeito da auséncia do assistente de acusacao, isso significa que
guando o assistente de acusacdo estd presente no processo penal alguma
outra finalidade, completamente estranha aos interesses da justica, sera
introduzida no processo e misturada com a atuacdo do Ministério Publi-
co. GARRAUD chamou a atencgdo para essa confusdo de interesses que se
introduz no processo penal com a intervengao do assistente:

Essa constituicdo da parte civil tem o carater de uma intervengdo
voluntdria, pois que o ministério publico ndo teria vantagens e
o acusado ndo teria o direito de chamar a parte civil a causa. 22
Por outro lado nenhuma outra intervengao além da parte civil é
aceitdvel contra o acusado. Sobre que motivo se basearia ela?
Sobre um interesse particular? Mas entdo que o interventor se
porte como parte civil. Sobre um interesse geral? Mas o Minis-
tério Publico é o uUnico representante deste interesse que se
confunde como interesse social.!?

1 MELE, Vittorio. Il segreto istruttorio, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli, 1959, p. 101.
12 GARRAUD, René. Op. cit., p. 28.
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Pode-se dizer, entdo, que a intervengao do assistente ndo se coaduna com
os interesses da justica na busca isenta e imparcial da verdade. Portanto, conclui-
-se que a defesa da intervencdo do assistente de acusacdao com fundamento no in-
teresse da indenizacdo do dano causado pelo delito ndo se sustenta e é até con-
traproducente, por introduzir, no processo penal, interesses estranhos a busca da
justica. A condenacdo, nesses casos, funcionara ndo como um fim em si mesmo,
aquele imperativo categdrico de justica a que se referia KANT, mas como um meio
de se atingir outros fins ndo tdo nobres. Ndo sdo raros os casos em que uma mulher
acusa de estupro uma estrela dos esportes ou do cinema para, em seguida, conse-
guir um acordo civil de indenizacdo. Para citar apenas dois, temos o caso do faleci-
do jogador de basquete Kobe Bryant e o caso do jogador de futebol Cristiano Ro-
naldo. Ambos foram acusados de estupro, ambos alegaram como defesa que as re-
lagGes foram consensuais, e em ambos os casos o desfecho foi o mesmo: um acor-
do civil de indenizacdo e as queixas “retiradas”, segundo as leis americanas. Quem
nao garante que as acusagdes nao foram urdidas para “forcar” o acordo civil? A
acdo penal, nesses casos, foi nada mais nada menos que instrumentalizada pelas
supostas vitimas para conseguirem interesses nada elevados. Depreende-se que a
intromissao do ofendido no processo penal obnubila a visdo da justica e a degrada,
convolando a agdo penal em instrumento de comércio e chantagens vis. Em resu-
mo, o modelo de acusacdo feita por particulares € um modelo que permite que a
acdo penal se transforme em “poderoso veiculo para satisfazer aspiragées bastar-
das extraprocessuais”®3, na lucida adverténcia de TOURINHO FILHO.

Com todos esses argumentos, cai por terra o fundamento de que se deve
garantir ao ofendido a intervencdo como assistente de acusacdo para garantir a
sua indenizag¢do do dano causado pelo delito. A posi¢cdo aqui assumida significa,
entdo, um solene desprezo pela satisfacdo do dano civil por ventura causado a vi-
tima? Se se folheia o Codigo de Processo Penal, vé se que esse fim pode ser atin-
gido por outros meios que ndo acarretam os perigos da assisténcia a acusacao.

4. DAS MEDIDAS A DISPOSICAO DO OFENDIDO PARA SATISFAZER OS
SEUS INTERESSES CIVIS

Admitida a abolicdo da assisténcia a acusacgao, ficaria o ofendido, en-

tdo, no processo penal, privado de meios para a satisfacdo de seus direitos?

B FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Op. cit., p. 571.
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De modo algum. Veja que a lei processual penal coloca a disposi¢ao do ofen-
dido um leque de meios para obter a satisfacdo dos seus interesses civis le-
sados pelo delito. Como ensina TOURINHO FILHO, a responsabilidade civil
pode ser executada ora pela restituicdo, ora pelo ressarcimento, ora pela re-
paragdo. , Segundo o ilustre professor, a restituicdo consiste na forma mais
perfeita de satisfacdo do dano, pois constitui na devolucdo da prdpria coisa
tirada do ofendido. O ressarcimento seria um termo reservado a satisfagdo
dos danos patrimoniais sofridos em razdo do delito. E a reparacdo é o termo
utilizado para a satisfacdo de danos extrapatrimoniais causados pelo delito,
isto é, o dano moral. Ora, todas essas formas de satisfacdo do dano civil po-
dem ocorrer perfeitamente, no processo penal e fora dele, sem que se preci-
se recorrer a desnecessaria figura do assistente da acusacao.

Realmente, a restituicao de coisas apreendidas esta regulada pela lei
adjetiva penal, no art. 118 e seguintes. Para que ela opere, basta um singe-
lo pedido a autoridade policial com a lavratura de um auto de restituicao,
nos casos em que nao ha duvida quanto a propriedade da coisa. E ainda que
haja essa duvida, a restituicdo dar-se-a perante o juiz, com um pouco mais
de cautela, caso em que, se a duvida persistir, o juiz penal remeterd as par-
tes ao juizo civel, para la discutirem sobre a propriedade da coisa. O ressarci-
mento e a reparacao também operam sem a necessidade de o ofendido in-
gressar no processo penal como assistente: a hipoteca legal prevista no Co-
digo Civil, o procedimento de sua especializacdo previsto no Cddigo de Pro-
cesso Penal, o arresto prévio a especializacao da hipoteca legal e a agdo civil
ex delicto sdo prova disso.

Ainda nesse contexto, vale relembrar que a lei processual penal, ao tra-
tar das medidas assecuratérias, explicita que o ressarcimento do dano cau-
sado pelo delito terd preferéncia sobre as despesas processuais e as penas
pecunidrias, conforme o art. 140: “Art. 140. As garantias do ressarcimento
do dano alcangardao também as despesas processuais e as penas pecuniarias,
tendo preferéncia sobre estas a reparagdo do dano ao ofendido.” E por fim, o
ordenamento juridico brasileiro ainda tutela muito bem o interesse do ofen-
dido afastando a impenhorabilidade do bem de familia nos casos de ressar-
cimento de danos ex delicto, conforme o art. 32, VI, da Lei 8.009/90: “Art. 32

14 FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Processo penal, Vol. 2, Editora Saraiva, 342 Edicdo,
2012, p. 40.
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A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execucao civil, fis-
cal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: (...); VI
- por ter sido adquirido com produto de crime ou para execugéio de sentenga
penal condenatdria a ressarcimento, indenizag¢do ou perdimento de bens.” Sa-
be-se muito bem que a impenhorabilidade do bem de familia é um dos gran-
des fatores de uma execucdo frustrada, diante da auséncia de outros bens do
executado para penhora. O ofendido tem entdo na Lei 8.009/90 uma gran-
de garantia oferecida por lei para a satisfacdo dos danos causado pelo delito.

Depreende-se que, ao contrario do que se alega com frequéncia, o ofen-
dido ndo estd e nunca esteve desamparado no ordenamento juridico brasi-
leiro. Existem inUmeros meios a disposi¢cdao do ofendido para a satisfacao dos
seus interesses civis que afastam a necessidade de se recorrer a assisténcia
a acusacdo para esse fim. Afastado, entdo, esse primeiro fundamento para
justificar a intervencdo do ofendido como assistente da acusacdo, resta ana-
lisar o segundo: a sua intervenc¢ao fundada no interesse na justa condena-
¢do do acusado.

5. DO FUNDAMENTO DA INTERVENGCAO DO ASSISTENTE DA ACUSA-
GAO NA JUSTA CONDENAGCAO DO ACUSADO

Segundo uma concepg¢do mais “elevada”, a intervencdo do ofendido na
acdo penal publica como assistente do Ministério Publico estaria fundamen-
tada no interesse que ele tem na justa condenacgdo do acusado. O assisten-
te auxiliaria o Ministério Publico tendo em vista a prdpria pretensao puniti-
va, para que ela seja justamente desenvolvida. Em apoio a essa visao, a dou-
trina argumenta com a reforma processual de 2008, que ampliou as faculda-
des processuais do assistente de acusagdao, como a possibilidade de pedir o
desaforamento no dmbito do juri e a legitimidade para postular a prisdo pre-
ventiva do acusado.

Pois bem. A primeira objecdo que se poderia fazer é a de que o ofendi-
do representando a pretensdo punitiva é a prépria negacao do processo pe-
nal: ndo e este um “substitutivo civilizado da vinganga privada” .? O Estado
retira das partes em conflito o direito de fazer justica e imp&e, com forga ir-
recusavel, a justica legalizada e refletida, em oposicdo a vinganca apaixona-

5 FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Processo penal, Vol. 1, Editora Saraiva, 342 Edicdo,
2012, p. 39.
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da e irrefletida do ofendido. A histdria de evolu¢do do Direito Penal é a histo-
ria da gradual e segura monopolizacdo da violéncia pelo Estado, subtraindo
dos cidaddos o exercicio arbitrario das proprias razdes. Esse fendbmeno nao
foi obra de uma repentina legislacdo ditada por um sabio legislador, mas da
necessidade, sentido por todos e aceita gradativamente, de se retirar o con-
flito das maos das partes envolvidas para evirar os excessos que da vinganca
privada resultam. A presenca do ofendido no processo penal, ao lado do Mi-
nistério Publico, se ndo representa um retorno efetivo a vinganca privada, a
estimula, ainda que timidamente.

Para a justa condenacdo do acusado o Estado dispde de todo um apa-
rato punitivo feito justamente para romper com o modelo antigo de vingan-
ca privada. Quando se trata de a¢do penal publica, o ofendido ndo deveria
ter mais direitos do que o cidaddao comum em ver a ordem social restabele-
cida pela aplicacdo da pena, pois, como ponderou muito bem PIETRO LAN-
ZA, esse direito surge pra ele ndo para satisfazer sua vinganc¢a pessoal — que
ndo pode ser a base de uma acdo de indole publica — mas para satisfazer o
direito que ele tem, como cidadao, de ver os delitos punidos para a protecao
da seguranca social:

Egli quindi piti che ogni altro ha diritto a veder perseguitato il
delinquente coll’azione penale. Questo diritto non gli vien gia dal
sentimento della vendetta, che é sentimento riprovevolissimo e
che non puo esser base di diritto alcuno, ma dal bisogno che ha
ogni cittadino in genere, e lui in ispecie, di vedere irrogare una
pena, che serva a ristabilire l'ordine esterno, che fu turbato dal
delitto.*®

Ademais, ainda que se aceitasse a visdo de que o interesse do ofendido
é a justa e isenta condenacdo do culpado, a dificuldade sempre seria a mes-
ma dita no inicio: como identificar se a intencdo é realmente essa ao se habi-
litar no processo? Objetivamente, o ofendido que ingressa no processo inte-
ressado na justa condenacdo e o ofendido que ingressa somente para buscar
a indenizagdo se manifestam de maneira idéntica: a peticao de habilitacao
é o instrumento para tanto. Subjetivamente, no entanto, se distinguem: um

16 LANZA, Pietro. Effetti giuridici del delitto ossia azioni che nascono da reato, DALLI TIPOGRA-
FIA DI FRANCESCO MARIOTTI, 1886, p. 80.
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estd interessado na indeniza¢do e o outro ndo. Como distinguir cada qual?
Em ultima andlise, a intervencdo do ofendido como assistente sempre desa-
guaria no vicio inicialmente abordado da ndo-identificabilidade do mével da
acusagdo privada. Veja que, seja qual a visdo que se adote, sempre se che-
gara ao delicado problema de que a acusagao do assistente é sempre e inva-
riavelmente uma acusacdo parcial e interessada.

Essa parcialidade da acusagdo do ofendido ndo é excluida pelo fato de
gue o ofendido se faz representar por advogado como assistente de acusacao.
Antes, s6 confirma essa parcialidade. Quem nunca presenciou uma disputa
judicial nas varas de familia, onde as partes, representadas por seus advoga-
dos, infligem imputagdes reciprocas nem sempre veridicas, com o intuito de
conseguir um beneficio processual ou extraprocessual? Nem sempre os ad-
vogados das partes conseguem “filtrar” adequadamente esse desejo de vin-
ganca e acabam eles préprios se tornando meros agentes passivos dos ran-
cores privados. Na esfera penal, o mesmo fendbmeno ocorreria: o advogado,
vinculado moral e financeiramente ao seu constituinte, postularia com ardor
e paixdo a condenagdo do acusado, ainda que internamente ndo convencido
da sua culpa. O éxito pecuniario do advogado ficard condicionado a superve-
niéncia de uma sentenga condenatdria. Sem esta, o advogado nada ganha-
rd. Um advogado contratado ad exitum, ou seja, cuja remuneracdo consistis-
se em uma percentagem do que o ofendido ganhasse a titulo de indenizagao
do dano ex delicto, teria condi¢des de fazer uma acusacdo imparcial? Nao te-
ria ele também, e até mais do que o ofendido, o mero interesse no efeito do
art. 91, |, do Cédigo Penal? O Promotor de Justica, ao revés, ndo tem os seus
vencimentos subordinados a uma condenagao ou a uma absolvigdo: seja qual
for o resultado do processo, o seu vencimento ao final do més sera fixo, inal-
teravel e irredutivel, como assegura o art. 128, §59, “c”, da Constituicao Fe-
deral. Um acusador privado, interessado e parcial: é isso o que se introduz
no processo penal com a assisténcia a acusa¢do, em detrimento da acusac¢ao
publica, desinteressada e imparcial do Ministério Publico. “L’azione penale”,
pondera BORSARI, “non é atto di parte: non puo esserlo secondo la elevata
opinione che noi ci formiamo della giustizia penale.”*” CARNELUTTI percebeu
esse grave problema ao seu debrucar sobre as vantagens da acusac¢ado publi-
ca, e chegou a conclusdo de que “o acusador ndo pode nunca ser o sujeito

17 BORSARI, Luigi. Op. cit., p. 188.
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do interesse lesionado pelo delito; mais correta seria a férmula que contra-
poe a acusacgdo da parte a acusagdo de oficio ou, sem mais, a acusa¢do par-
cial a acusagdo imparcial”*®

Dentro desse raciocinio, a prépria constitucionalidade do instituto se
torna bem questionavel, se colocado em contraste com o art. 129, |, da Car-
ta de 88. Ter-se-ia um acusador privado em acdo penal publica, sendo que o
gue o Constituinte estabeleceu foi a privatividade do exercicio da acusagao
pelo Ministério Publico nas acdes penais publicas. Parece, assim, que a assis-
téncia a acusagao representa um retrocesso civilizatdrio: é colocar o aparato
punitivo do Estado a servico da vinganca privada. Hd quem diga, nessa toa-
da, que a consolida¢do da agdo penal publica é o verdadeiro apanagio da ci-
vilizagdo, como pondera VICENTE DE AZEVEDO:

Nem muito longe, nem muito apartado da verdade histdrica
andaria quem afirmasse: a evolugdo do direito e do processo
penal, desde seus primdrdios até os dias da atualidade, se
confunde com o desenvolvimento da agdo penal. A principio,
nas sociedades primitivas, vigia o sistema da vindicta privada.
(...). O Estado reivindicou do particular o direito de acusar e
de fazer justica para manter a ordem juridico-social (...). A
atividade acusataria se socializou inteiramente, dignificando-se
em uma elevada concepcdo de direito e de justica.’®

A acdo penal, bem se vé, ndo pode ser deixada indiscriminadamente
nas maos dos particulares, pois que é um instrumento de elevado significado
ético-social, representativa da evolugdo gradual da humanidade na direcao
da contengdo das vingangas privadas e da consolidagao do Estado de Direito.

CONCLUSAO

Essas reflexdes realmente colocam em duvida a real utilidade do assis-
tente da acusacdo para o processo penal, pelo que se deve comecar a refletir
seriamente sobre a sua extingdo. Em conclusao, podemos dizer que, depois

18 CARNELUTTI, Francesco. Ligdes sobre o processo penal, Vol. 1, Trad. Francisco José Galvdo
Bruno, Editora Bookseller, 2004, p. 215. (destaque em itélico no original)

19 AZEVEDO, Vicente de Paulo Vicente de. Curso de Direito Judiciario Penal, 12 Volume, Edi-
tora Saraiva, Sdo Paulo, 1958, p. 172, 173.
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de toda a analise do fendmeno, e levando em conta os mecanismos que o di-
reito positivo brasileiro prevé para assegurar a indenizacdo civil em sentido
lato (restituicdo, ressarcimento ou reparac¢do), ha argumentos consistentes
para se considerar a extingdo do assistente de acusac¢do no processo penal,
sem qualquer prejuizo aos danos civis de que foi vitima o ofendido ou a justa
condenacdo do acusado culpado. A justica, como bem observou BORSARI, é
um todo compacto que se inicia com a a¢do penal, e para que ela atinja seu
fim justo e puro é preciso que a acdo penal seja subtraida de qualquer influ-
éncia que desvirtue os fins da justica e depositada nas maos de um érgao que
reuna as mesmas virtudes da magistratura:

La giustizia penale é un tutto la cui compatta unita e necessaria
al conseguimento del fine. Per questo I'azione fu sottratta alla
passione e data in fiducioso deposito al magistrato. Il magistrato
non ha passione; non ha interessi, neppure di rappresentanza,
neppure di mandatario; egli non rappresenta di piu gl’interessi
della societa di quello che faccia gl’interessi dei privati. Vestirlo
di questo abito, e trasformare I'alto suo carattere di magistrato,
organo del diritto, e inteso tutto e solo al trionfo della verita e
del diritto.?

A abolicdo do assistente de acusacdo, depreende-se, € uma medida im-
portante de justica. Essa visdao ndo implica, de modo algum, em se atribuir um
valor secundario ou até desprezivel ao dano civil causado pelo delito. Abso-
lutamente ndo. A visao aqui esposada apenas procura acentuar a importan-
cia de se tutelar cada interesse, o penal e o civil, em suas respectivas sedes.
Como observa GIUSEPPE BETTIOL, ndo se pode nunca perder de vista os “es-
copos do processo penal, que tende ao reconhecimento de uma pretensao
punitiva publica, estatal, ndo a satisfacdo de interesses que tem sua sede na-
tural fora do processo e do direito penal.”*

20 BORSARI, Luigi. Op. cit., p. 198. Quando o autor usa o termo “magistrato”, estd se referindo
ao Promotor de Justica, pois na Italia o Ministério Publico é considerado uma magistratura.

21 BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal, Vol. I, Trad. Paulo José da Costa Junior e Alberto Silva
Franco, Editora Revista dos Tribunais, 1966, p. 60. (sem destaque em italico no original)
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e RESUMO

Este trabalho busca analisar o instituto da adog¢do sob o aspecto legal, dan-
do enfoque a chamada adocdo tardia, seu conceito, suas formalidades, seus
procedimentos, legislagdo aplicavel e as diversas concepg¢des doutrindrias
e jurisprudenciais que rodeiam o tema. Para tanto, por meio de estudo in-
terdisciplinar, serdo analisados os fatores sociais que permeiam a adog¢ao,
bem como as preconcepg¢des que rodeiam as criancas e os adolescentes
de idade um pouco mais elevada durante a busca por uma familia substitu-
ta. Também serd analisado, de maneira sucinta, a tentativa de reintegracdo
familiar realizada pelo Judiciario e o procedimento de inser¢ao do adotan-
do no Sistema de Acolhimento. Por fim, buscar-se-a responder ao seguin-
te questionamento: E necessaria a promocio de incentivos, por parte do
Estado, para o encorajamento da adocdo tardia? Nessa toada, analisare-
mos as propostas de incentivo existentes, explorando hipdteses de inicia-
tiva estatal em ambito legal, bem como através de politicas publicas efeti-
vas e ac¢des afirmativas, buscando elaborar proposta de meios facilitadores
do processo de adocdo e, também, um melhor atendimento as criancas e
as familias em um menor intervalo de tempo.
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e ABSTRACT

This academic article seeks to analyze the adoption institute under the le-
gal aspect, focusing on the so-called late adoption, its concept, formalities,
procedures, applicable laws and the different doctrinal and jurisprudential
concepts that surround the theme. Therefore, through an interdisciplinary
study, we’ll analyze the social factors that permeate adoption, as well as
the preconceptions that surround children and adolescents of a little older
age during their search for a surrogate family. We will also analyze, in a
succinct way, the judiciary’s attempt of family reintegration and the inser-
tion of the adoptee in the Foster Care System. Finally, we seek to answer
the following question: Are government inducements necessary for the en-
couragement of late adoption? On that matter we will analyze the current
proposals to encourage late adoption, exploring effective public policies that
seek to elaborate means to ease the adoption process and, also, provide a
better service to adoptees and the adoptive families in less time.

e KEYWORDS
Late Adoption; Preconception; Inducements.

1. INTRODUCAO

Abordar o instituto da ado¢do ndo é uma tarefa facil, porquanto trans-
cende o contexto meramente juridico, com consequéncias de ordem psicos-
social, econbmica, politica e moral. Dessa forma, em razdo da complexidade
do tema, este trabalho ird enfatizar a modalidade chamada de adocao tar-
dia. Contudo, para melhores esclarecimentos, é necessaria uma breve con-
ceituacao e contextualizacdo histdrica a respeito do instituto da ado¢do em si.

1.1. Conceituagao e Retrospectiva Historica da Adog¢ao no Brasil

Na concepc¢ao do ilustre jurista Orlando Gomes (GOMES, 1992, p. 340),
adogdo é “o ato juridico pelo qual se estabelece, independentemente de pro-
criacdo, o vinculo da filiagdo.” Em outras palavras, trata-se do procedimento
legal pelo qual uma crianga ou um adolescente se tornam filhos de uma pes-
soa ou de um casal.

Atualmente o instituto da adocdo é regulamentado pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), cuja previsdo a coloca como uma medida ex-
cepcional de protecdo e garantia do direito a convivéncia familiar e comuni-
taria, para situacdes em que estejam esgotadas todas as alternativas de per-
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manéncia na familia de origem. E importante ressaltar que, durante todo o
processo de adocgdo, deve-se sempre priorizar as necessidades e interesses
da crianca ou adolescente, invariavelmente.

Todavia, este nem sempre foi o real cenario por tras da adocao, ja que
uma triste realidade acerca do tema perdurou por muito tempo na histéria da
civilizacdo ocidental, mormente em razdo do grande crescimento populacio-
nal nos centros urbanos, que levou a fome, a miséria e a violéncia a também
crescerem, gerando dificuldades financeiras e sociais para inumeras familias,
0 que acarretou um aumento significativo no niumero de criangas abandona-
das ou entregues aos orfanatos por seus pais bioldgicos, simplesmente por
ndo possuirem condicBes de cria-las.

N3o existia, nessa época, uma legislacao especifica para regulamentar
os procedimentos de adogao, razao pela qual o que ocorria, na maioria das
vezes, era a simples entrega da guarda de criangas de uma familia para ou-
tra, ou para os orfanatos — obras de caridade mantidas por instituicdes e or-
denac0es religiosas — a fim de que pudessem, pelo menos, sobreviver. Ha-
via situagdes em que familias, sem condigdes de criar temporariamente seus
filhos, transferiam-nos para familias mais abastadas. Consequentemente,
grande parte das criancas (0rfas) trocava servicos domésticos por abrigo e ali-
mentacdo, recebendo, as vezes, uma educacdo formal. Isso porque, a grande
maioria dos adotantes ndo queria propriamente um filho, mas a obtencdo de
mao de obra barata.

Foi somente com o Cddigo Civil de 1916 que a adocgdo foi regulamen-
tada em nosso pais, passando a ser feita por meio de contrato, todavia, por
ser considerado um mero negdcio entre partes, nao havia controle da garan-
tia de direitos dos adotandos, o que colocava muitos na mesma situacao de
antes: eram adotados para serem servigais.

Para piorar, as regras trazidas pela, entdo, nova legislacdo eram um tan-
to quanto absurdas, aos olhos da sociedade atual: os adotantes deveriam ter
mais de 50 anos de idade e, no minimo, 18 anos a mais que o adotando, além
de nao poderem ter filhos bioldgicos.

Cumpre ressaltar que, nesse periodo, também existia um processo in-
formal de adocado, feito, geralmente, por familias que queriam filhos, mas nao
tinham condicBes de gera-los (geralmente por questdes de esterilidade). Nes-
se caso, essas familias acolhiam bebés (de mdes que ndo podiam criar seus
préprios filhos) e os registravam, em cartdério, como se fossem mesmo seus,
mormente porque, aquela época, sequer existia legislagao disciplinadora dos
registros publicos, além de a maioria dos partos ocorrerem no préprio domi-
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cilio, mediante o servigo de parteiras, o que facilitava a declaracdo de que a
crianca havia nascido no ambito do préprio lar dos interessados na adocgao.

Somente em 1977, com a promulgacdo da Lei 6.515 (Lei do Divdrcio),
foi que a adogdo se tornou um processo irrevogavel e passaram a ser reco-
nhecidos a pessoa adotada os mesmos direitos relativos aos filhos biolégicos,
ainda que esse reconhecimento nao se tratasse propriamente de uma garan-
tia, ja que cabia ao casal adotante optar por isso.

Em 1979, foi instituido um novo Cédigo de Menores, através da Lei
6.697, o qual dividiu o processo de ado¢dao em duas modalidades: adocao
plena e adogdo simples. A adogdo simples era destinada a criangas conside-
radas em situacdo de abandono e vulnerabilidade social e feita com autori-
zacao dos pais biolégicos, mediante de decisao judicial. Nessa modalidade de
adocgdo fazia-se apenas uma mudanga na certiddo de nascimento, contudo
nao se garantia ao adotado os mesmos direitos de um filho chamado legiti-
mo, 0s quais so seriam garantidos pela adog¢do plena, que era possivel apenas
para criancas de até 7 anos de idade. Além disso, como requisito obrigatério,
o casal pretendente a adocao deveria ter, no minimo, 5 anos de casamento,
uma das partes deveria ter, pelo menos, 30 anos de idade, com uma diferen-
¢a minima de 16 anos em relacdo ao adotando. Ademais, pessoas solteiras
ou em unido estavel (que ainda n3do era reconhecida legalmente como uma
entidade familiar) ndo podiam adotar, o que restringia, também, a possibili-
dade de adogdo para casais homossexuais, visto que, na época, essa modali-
dade de casamento ndo era, sequer, imaginavel.

Foi com a Constituicdo Federal de 1988 que o instituto da adogao ga-
nhou as suas atuais fei¢cdes. Em seu artigo 227, § 6°, a Constituicdo Federal eli-
minou qualquer diferenca entre filhos (fossem eles bioldgicos, adotivos, pro-
venientes ou ndo do casamento formal etc.), determinando direitos iguais a
todos eles, inclusive o de filiagao, o que, embora hoje se revele logico, repre-
sentou, naquela ocasido, uma mudanca extremamente importante. Ressal-
ta-se, ainda, que foi através desse dispositivo que se rompeu o paradigma de
gue uma familia s6 pode ser constituida mediante casamento, o que, conse-
guentemente, aumentou as possibilidades para a adogao.

No ano de 1990 que foi editado e entrou em vigor o Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA), prevendo todo o procedimento necessario para efeti-
vacdo da adocgdo (que ja ndo mais admitia modalidade simples e plena), mas,
ainda assim, s6 apds quase 20 anos é que foi sancionada a Lei 12.010/20009,
gue trouxe inumeras inovagdes ao instituto, permitindo, por exemplo, que
pessoas solteiras pudessem adotar, além de criar o conceito de familia exten-
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sa, isto é, “aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da
unidade do casal, formada por parentes préximos com os quais a crianca ou
adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade”.

Hoje a adocao esta consolidada como forma de colocacdo de criangas
e adolescentes em familias substitutas, mas ndo se pode perder de vista que
ha muito o que caminhar na senda da sua facilitacdo, sem perder de vista o
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

1.2. Do Procedimento da Adogao

Relativamente ao procedimento para a concretizacao da adogao, muito
embora cada estado da Federagdo possa ter especificidades préprias, dadas
as situacGes peculiares de cada um deles, a legislacdo federal (ECA) discipli-
na integralmente o processo, com requisitos que se aplicam a todos eles, os
guais serao analisados a seguir:

Atualmente, exige-se uma diferenca de 16 (dezesseis) anos de idade
entre os pretendentes e a crianca/adolescente que serd adotado. Além dis-
so, é necessario que os pretendentes tenham idade igual ou superior a 18
(dezoito) anos. Esses requisitos etarios se explicam em razdo de que a crian-
¢a ou adolescente a ser adotado possa ter uma maior possibilidade de reco-
nhecer os adotantes como pais e vice-versa, assim como pela exigéncia legal
da plena capacidade dos adotantes, que sé surge com a maioridade civil, ou
seja, aos dezoito anos.

Preenchidos os requisitos etdrios, o primeiro passo para aqueles que
desejam adotar é procurar a Vara da Infancia e Juventude (V1)) de sua regido,
onde poderdo obter informacgdes especificas sobre o funcionamento do pro-
€esso ha sua comarca, bem como receberdo uma lista de documentos neces-
sarios para a devida inscricdo no SNA (Sistema Nacional de Adogao e Acolhi-
mento) — copia dos documentos pessoais (CPF, RG, certiddo de casamento
ou unido estavel - se for o caso), comprovante de residéncia, comprovante
de bons antecedentes criminais e atestado de saude fisica e mental —, relem-
brando que é possivel realizar um pré-cadastro no SNA.

Essa inscricao junto ao SNA tem pode finalidade a unificacdo e padro-
nizacdo das informacdo relativas as criancas e adolescentes em sistema de
acolhimento, assim como das prdprias pessoas dispostas a adogao, visando
maior controle e celeridade nos processos e redugdo do tempo de abrigamen-
to, assim como a facilitacdo da aproximacdo dos pretendentes das criancas
(ou adolescentes) em situacdo que permite serem adotadas, gerando maior
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seguranca juridica em todo o processo correspondente, evitando-se, assim,
gue determinados pretendentes possam ser privilegiados ou prejudicados
no procedimento.

Protocolado o pedido de inscricao, os candidatos a adoc¢ao deverao
participar de um curso de preparag¢ao psicossocial e juridica, no qual irdo
receber no¢des mais amplas da importancia da preparacdo emocional de
toda a familia e de todas as mudancas que advirdo com a chegada de um
novo integrante.

Ap06s realizado o curso, os pretendentes serdo submetidos a uma en-
trevista com psicélogos e assistentes sociais, que integram a equipe mul-
tidisciplinar do Juizo da Infancia e Juventude correspondente, para que se
possa melhor conhecer a familia que esta se candidatando ao processo de
adogao e as relagdes que sdao, normalmente, vivenciadas por ela. Ressal-
te-se, ainda, que é nessa etapa que os postulantes a adocdo especificam o
perfil de jovem que pretendem adotar, o que visa, de uma certa forma, fa-
cilitar o melhor engajamento do adotando na familia que o recebe.

Feita a entrevista, o juiz serd responsavel por deferir ou ndo o pedi-
do de cadastro e, em caso de aprovacdo, os nomes dos interessados serao
incluidos no SNA, o que significa que estdo prontos para a concretizacao
da adocao.

E importante salientar que o sistema juridico brasileiro impde certas
restricdes em relacdo ao processo de adocdo, as quais visam, na verdade,
proteger as relagdes biolégicas de parentalidade e evitar sua deturpacao,
como a proibicdo de a adogdo ser pleiteada por ascendentes ou irmaos do
préprio adotando (art. 42, §1° do ECA), o que se justifica pelo grau de pro-
ximidade que j3a existe entre esses individuos, além do fato de que a liga-
cdo afetiva antecede a hipotética adocao.

Concretizado o processo de adogao, surgem efeitos juridicos carater
pessoal decorrentes do instituto, que incidem sobre as criangas e adolescen-
tes adotados e versam sobre parentesco, poder familiar e nome, além de ou-
tros efeitos de cardter patrimonial, os quais tém relacdo com os direitos su-
cessorios e o de pleitear alimentos dos adotantes (GONCALVES/2020, p. 386).

Os doutrinadores Farias e Rosenvald (2012) apontam, ainda, outros
efeitos decorrentes da adocdo, dentre os quais citam sua irrevogabilidade
e irretratabilidade, uma vez que ndo havera a extincdo da relacdo paterno-
-filial sedimentada na sentenca que deferiu a adoc¢ado e transitou em julga-
do, mesmo quando da superveniéncia do débito da pessoa que adotou.
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2. DO SISTEMA NACIONAL DE ADOCAO E ACOLHIMENTO

O Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento (SNA) foi desenvolvido
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) — Resolugdo CNJ n2 289/2019 — com
o objetivo de imprimir maior celeridade a solucdo dos casos e controle mais
amplo dos processos. Essa plataforma surgiu da unido do Cadastro Nacional
de Adogao (CNA) com o Cadastro Nacional de Criangas Acolhidas (CNCA) e,
por ter abrangéncia em todo o territdrio nacional, ampliou as possibilidades
de adocdo entre os pretendentes e criancas/adolescentes acolhidos.

Uma das novas funcionalidades do sistema é o pré-cadastro de preten-
dentes, que podem inserir seus dados pessoais e o perfil da crianca ou adoles-
cente que desejam adotar. Depois, o sistema informa a lista de documentos ne-
cessarios para iniciar o processo de habilitacdo a adogdo, que devem ser levados
a vara de infancia e juventude mais préxima de sua residéncia, a fim de iniciar
o procedimento de habilitacdo propriamente dito. Os pretendentes também
possuem uma area de acesso exclusivo em que, uma vez realizada a habilita-
¢do valida, podem verificar seu perfil, sua posicao na fila de ado¢ao municipal
e estadual e realizar alteragdes em seus meios de contato, como e-mail e tele-
fone. Atualmente o Judicidrio tem um cadastro de mais de 46 mil pretendentes.

Uma vez habilitado perante a vara da infancia e juventude, o pretenden-
te é inserido no SNA e, caso opte por adotar em outros Estados, sua inscri¢cdo
serd valida em todo o territdrio nacional. Essa plataforma possui um sistema
de alertas com o qual os juizes e as corregedorias podem acompanhar todos
os prazos referentes as criancgas e adolescentes acolhidos e em processo de
adocdo, bem como de pretendentes.

E importante a ressalva de que ha diferenciagio quanto ao procedimen-
to de adocgdo previsto em cada pais e que a maioria possui normas de ado¢do
menos exigentes que o Brasil, embora todas atribuam ao Judiciario a palavra
final. No nosso Pais, por exemplo, o ordenamento juridico proibe a participa-
¢do de agéncias especializadas no processo de adocao, pelo fato de que, em-
bora tais agéncias possam apresentar a vantagem de facilitar o trato com os
6rgaos publicos e toda a burocracia e documentacdo envolvidas, essa agili-
dade invariavelmente tem um preco, que frequentemente gera denuncias de
corrupc¢ao e mercado negro de criancas, ligado a prestagdo de seus servicos®.

3 Campbell Law Observer — The Highest Bidder: The Black Market of Internacional Adoptions
(Observatério de Leis “Campbell” — A maior aposta: o mercado negro das ado¢des internacionais).
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2.1. Dados Atuais

Segundo os dados do SNA, em marco de 2022, as casas de acolhimento e
instituicdes publicas no Brasil abrigavam 29.742 criangas e adolescentes. Desse
total, 3.772 estavam disponiveis para adocado e 4,9 mil ja em processo de ado-
¢ao. Os adolescentes compdem mais de 45% dos acolhidos no Brasil, totalizando
13.450 adolescentes, com idade superior a 12 anos, dos quais, um quarto esta
acolhido ha mais de trés anos e ndo tém irmaos nas mesmas condi¢cdes. Ainda
importa ressaltar que em 6% dos casos ha diagndstico de deficiéncia intelectual
e que em 7% ha a presenga de problemas de saude.

No outro extremo estdo as criangas na fase da primeira infancia (de 0
a 6 anos), somando 8.219 acolhimentos, dos quais cerca de 2.937 sdo bebés,
com até 3 anos de idade, que aguardam até seis meses pelo retorno a fami-
lia de origem ou pela adoc¢ao, sendo esse o mesmo tempo de acolhimento a
gue estao submetidas a maioria das criancas com 3 a 6 anos.

Cumpre esclarecer que a regidao do pais com maior nimero de criangas e
adolescentes acolhidos é o Sudeste, com 13,8 mil. Em seguida aparecem as re-
gioes Sul (7,8 mil), Nordeste (4,5 mil), Centro-Oeste (2,1 mil) e Norte (1,5 mil).

Nada obstante essa realidade, com base nos dados divulgados pelo CNJ
(Conselho Nacional de Justiga), em mar¢o/2022, 32.972 pretendentes encon-
travam-se na fila de espera para adotar.

Diante desses dados, resta-nos indagar: se o nimero de pretendentes &,
aproximadamente, seis vezes maior que o numero de criancas e adolescentes
disponiveis, por que, entdo, essas adog¢des nao se concretizam?

Segundo o CNJ, o maior obstaculo a adoc¢do no Brasil é o fato de que o per-
fil de crianca exigido pelos pretendentes (idade, cor/raga, saide) ndo é compa-
tivel com a realidade disponivel nas instituicdes de acolhimento. Frente a essa
realidade, é importante destacar o posicionamento da entdo Secretaria Executi-
va da Comissdo Estadual Judicidria de Adocdo do Estado de Pernambuco (CEJA-
-PE) e Juiza da 12 Vara da Infancia e Juventude de Recife, Hélia Viegas, que, em
nota ao CNA, ressaltou a inflexibilidade dos adotantes, dizendo que “A minoria
das criancas estda no perfil idealizado, ou seja, branca e menor de quatro anos.
Se ndo mudarem as exigéncias, a adoc¢do pelo CNA vai demorar bastante” *. Ou-

4 Segundo dados da matéria “Cadastro Nacional de AdogGes: 1.226 adogdes realizadas em
2016”, disponivel em <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84325-cadastro-nacional-de-a-
docoes-1-226-adocoes-realizadas-em-2016> (consulta em 15/02/2017).
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tro problema verificado pela CNJ é a exigéncia dos pretendentes de adotar
criancas sem irmaos, que também s3o a minoria.

3. DA ADOCAO TARDIA
A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu arti-
go 227, assim disp0e:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educagao, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

Nessa linha de raciocinio, a adogdo é considerada como a ultima ratio,
ou seja, somente se socorrera dela quando ndo houver mais possibilidade de
se manter a crianc¢a ou o adolescente junto a sua familia bioldgica, nos ter-
mos do artigo 1°, §12 da Lei 12.010/2009 (Lei de Adocdo).

Assim, fica evidente que a nossa ordem juridica prioriza a familia natural,
mas o faz para além da unidade pais e filhos, considerando o conceito de fa-
milia extensa (ou ampliada), composta por parentes préximos e com os quais
a crianga ou o adolescente conviva e mantenha vinculos de afinidade e afetivi-
dade, além dos lacos de consanguinidade. Dessa forma, a crianca ou o adoles-
cente somente sera levado para as instituicdes de acolhimento, apds esgotadas
todas as possibilidades de ela ser amparada pela sua prépria familia de origem.

Destarte, nota-se a preocupacao do legislador em evitar que a crianca
ou o adolescente permane¢cam em circunstancias desfavoraveis por um lon-
go periodo, o que viria de encontro ao desiderato da lei, que é justamente
o de incontinenti providéncia de um lar para aqueles que ndo o possuem, ja
gue as entidades de acolhimento, ainda que dotadas de todos os requisitos
necessarios, estdo longe de poderem ser consideradas como um lar.

Consigne-se que abrigamento, muitas vezes, ocorre quando a crianga ou
o adolescente ja tem idade superior aquela desejada pelos casais interessados
na adoc¢do. Além disto, a providéncia de um lar na prépria familia de origem
ou em familia substituta é, em muitas situacdes, lento e burocratico, fazendo
com que sua efetividade e imediatidade desejadas figuem comprometidas.
Desse modo, muitos dos abrigados nessas instituicdes de acolhimento pos-
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suem idade um pouco mais elevada, o que dificulta a ado¢ao, mormente con-
siderando-se o perfil idealizado pelos interessados, conforme acima exposto.

Assim sendo, a chamada adocao tardia é uma consequéncia direta da
demora do processo de destituicdo do poder familiar das familias bioldgicas,
acarretando a disponibilizagao de criangas para adogdo ja com idade mais
avancada (VARGAS, 1998).

Ressalte-se que a adocdo é considerada como tardia quando os adota-
dos tém idade superior a seis ou sete anos. Atualmente, praticamente ndo ha
espera para pretendentes que optam por essa modalidade, isso porque 72%
dos menores abrigados nas 5.375 instituicdes de acolhimento do pais se en-
guadram, hoje, no contexto de adocao tardia.

Na adogao tardia, o processo é bem mais simples. Nao ha necessida-
de de prévia habilitacdo e ndo ha fila, ja que o nimero de interessados em
adotar é menor do que o de criangas e adolescentes que estao em condi-
¢des de serem adotados.,.

Justamente pela dificuldade de se encontrar pessoas dispostas a ado-
cdo tardia é que a demora na tramitacdo dos processos reduz as chances
de acolhimento em um novo lar. Diante dessa situagao, a Lei Nacional da
Adocdo fixou em 2 (dois) anos o tempo maximo de abrigamento da crian-
¢a ou do adolescente. Todavia, na pratica, a demora no tramite dos proces-
sos e a decisdo de cada caso concreto faz com que esse prazo ndo possa
ser efetivamente observado, fazendo com que muitos adolescentes figuem
nas instituicdes de acolhimento até os 18 anos, quando, necessariamente,
ainda que ndo preparados para isto, sejam obrigados a sair para construir
suas proprias vidas.

Importa salientar, também, que, apesar de o ECA impor um prazo para
a tramitacdo dos processos de adoc¢do (120 dias, nos termos do artigo 163),
o procedimento da destituicdo do poder familiar pode tramitar por anos
sem o transito em julgado da decisdo definitiva, o que, mesmo com milha-
res de pretendentes na fila de espera, dificulta a concretizacdo da adocao
correspondente.

5> Iberé de Castro Dias, Juiz da Vara da Infancia e da Juventude, Protetiva e Civel da Comarca
de Guarulhos, “INCENTIVO A ADOCAO TARDIA BUSCA MUDAR PANORAMA DE ADOCOES”,
in DJE de 13/04/2016, disponivel em <http://www.dje.tjsp.jus.br/cdje/consultaSimples.do?-
cdVolume=10&nuDiario=2095&cdCaderno=10&nuSeqpagina=1> (acesso em 11.07.2021).
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Diante de tudo isso, o fato do abandono sofrido pelas criangas e ado-
lescentes institucionalizados leva ao sentimento de rejeigdo, baixa autoesti-
ma e expectativas de futuro negativas, ja que o desenvolvimento é severa-
mente prejudicado num ambiente institucional, em que imperam a falta de
identidade e a disciplina massificadora.

Relevante, ainda, mencionar que, segundo uma pesquisa realizada por
Weber (1996), o nimero de adog¢bes tardias € menor do que a adogado de
criangas deficientes e com problemas de saude.

3.1. Das preconcepg¢oes envolvendo a adogao tardia

Essa aversdo pela adocdo tardia pode estar relacionada com o fato
de ainda existirem preconceitos acerca da adogao de criangas e adoles-
centes mais velhos, jd que os potenciais interessados nao raro potencia-
lizam a ideia de que a adocgdo tardia pode envolver experiéncia negativa,
como, por exemplo, a possivel dificuldade em sua educacao, o receio de
gue os jovens institucionalizados teriam maus hdbitos e a incorreta no-
c¢do de que criangas que ndo sabem que sdo adotadas apresentam me-
nos problemas de relacionamento, razoes pelas quais dao preferéncia a
bebés, dentre outras coisas.

Dificilmente uma crianca adotada tardiamente aceitaria os padrdes
estabelecidos pelos pais, pois estaria com sua formacdo social iniciada.
As pessoas, portanto, adotariam bebés para obterem uma melhor adap-
tacdo entre pais e filhos e uma adequada socializacdo, em que as criancas
fossem capazes de atender os anseios da familia. (WEBER/2007, p. 21).

Atualmente, existem cerca de 8 (oito) pretendentes aptos a adoc¢do para
cada crianga/adolescente disponivel, ndo vinculado(a) ao SNA. Contudo ape-
nas 1% desses pretendentes desejam adotar criancas com idade superior a
12 anos, as quais representam 52% do total de criangas e adolescentes dis-
poniveis e ndo vinculados ao SNA.

Consequentemente, devido a incompatibilidade do perfil etdrio
desejado pelos candidatos a ado¢do, nos deparamos com nimeros ex-
tremamente tristes quando analisamos a média de idade das criangas
gue atualmente aguardam uma familia, conforme denota-se dos grafi-
cos abaixo:
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Imagem 01: Numero de pretendentes conforme a idade da crianca/adolescente (Mar¢o/2022).

Por idade acuita

Fonte: Conselho Nacional de Justica. Sistema Nacional de Acolhimento — SNA.

Imagem 02: Numero de criancas disponiveis para adocdo (Marco/2022)
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Fonte: Conselho Nacional de Justica. Sistema Nacional de Acolhimento — SNA.

Imagem 03: Criancas em processo de adoc¢io (Marco/2022).
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Fonte: Conselho Nacional de Justica. Sistema Nacional de Acolhimento — SNA.
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Outro fator de elevada importancia, ao se analisar o contexto que leva
uma crianca a integrar o campo da adocdo tardia é a dificuldade em encon-
trar pretendentes dispostos a adotar irmdos. No passado, muitas vezes um
grupo de irmdos com criancas mais velhas era separado pois os pretenden-
tes tinham interesse apenas nos mais jovens. Todavia, diante da nova Lei de
Adocdo (Lein.212.010/09), a adogdo conjunta de irm3os tornou-se obrigaté-
ria. Nesse sentido, assim dispGe o 21 49, do artigo 28, do Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente:

§ 42 Os grupos de irmdos serdo colocados sob adogao, tutela ou
guarda da mesma familia substituta, ressalvada a comprovada
existéncia de risco de abuso ou outra situacdo que justifique
plenamente a excepcionalidade de solucdo diversa, procuran-
do-se, em qualquer caso, evitar o rompimento definitivo dos
vinculos fraternais.

Essa obrigatoriedade constituiu-se em um enorme avango na legisla-
¢do, ao levar em consideragao os lacos afetivos das criangas e adolescentes
envolvidos que, ao passarem pelo processo de acolhimento e adog¢do junto
de seus irmdos, podem ter uma melhor adaptacdo (psicolégica e emocional)
a nova realidade familiar, por sentirem-se mais seguros e/ou confortaveis ao
lado daqueles que ja conhecem, evitando-se, assim, o rompimento do vin-
culo fraterno.

Por outro lado, justamente pelo maior interesse dos pretendentes em
adotarem criangas mais novas, grupos de irmaos que envolvam criangas e
adolescentes de idade mais avancada acabam ficando mais tempo nas insti-
tuicdes de acolhimento, a espera de uma familia.

3. Do Estudo Psicossocial

O estudo psicossocial, cuja funcdo é emitir parecer a autoridade ad-
ministrativa ou judicial, que o requisitou (SIMOES/2008), é um importante
instrumento no ambito dos processos de adog¢do, uma vez que se constitui
uma das principais fontes de fundamento das decisdes judiciais de deferi-
mento ou ndo da adocdo, através da analise e avaliacdo das motivacdes dos
pretendentes em adotar, da posi¢cdao da familia extensa em relagdo ao pro-
cesso, bem como dos aspectos econdmicos e sociais que o caso envolve. Jus-
tamente por isto tal estudo é obrigatdrio para o ingresso de pretendentes no
cadastro de adocao.
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Nessa toada, é relevante mencionar alguns posicionamentos de profis-
sionais atuantes na area:

N6s levamos em consideragao o desejo de ser pai e de ser mae.
E muito importante a motivacdo para adogdo. (Assistente Social
2, Setor de Adogdo, 2011) (QUEIROZ; BRITO, 2013).

A gente leva mais em consideragdo a motivagao dessas pessoas
em adotar. A situagdo familiar, econ6mica, também é relevante.
Buscamos também a familia ampliada, para ver como essa se
sente com relagdo a adogdo. (Assistente Social 4, Setor de
Adocio, 2011) (QUEIROZ; BRITO/2013).

Destarte, é possivel notar que, embora ndo se despreze o aspecto eco-
ndmico e social dos interessados, o elemento principal levado em considera-
¢do para a habilitacdo dos pretendentes a adog¢do é sua motivagdo para rea-
lizd-la, ou seja, a vontade de ser mae e de ser pai.

3.2. Do Periodo de Convivéncia

Ao tratarmos da adocdo tardia, faz-se necessario analisarmos a fun-
do a realidade por tras do chamado periodo de convivéncia, cuja intencao
é possibilitar a aproximacgao gradativa entre o adotando e sua nova familia.
Esse estagio leva em consideracdo o fato de a adog¢do ser um processo mu-
tuo, que exige da crianc¢a ou adolescente tanto a despedida da vida que leva-
va até entdo, quanto a construcdo de novas relacdes. Nesse sentido, Arnal-
do Marmitt afirma que:

O estagio de convivéncia é um periodo muito significativo
em que se consolida a vontade de adotar e de ser adotado. E
salutar para ambas as partes, e deve preceder a adogdo, pois se
no seu decurso ficar constatada a incompatibilidade ou a incon-
veniéncia, ela ndo se concretizard” (MARMITT, 1993, p. 41).

E importante ressaltar que a adoc¢do ndo implica na garantia de que
pais e filhos sejam envolvidos por uma conexdo automatica de amor e acei-
tacdo reciproca, da mesma forma que isso também ndo é regra nem mesmo
na paternidade bioldgica.

Sobre a formacgado desse vincula de reciprocidade, Dora Aparecida Mar-
tins (1997) salienta que, justamente quando a crianca mostra sua individuali-
dade é que vem a tona a rejeicao pelo diferente, de modo a que, aquilo que
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no filho bioldgico é visto e aceito como afirmacdo de personalidade prépria,
no filho adotivo pode ser visto como mostra de mas tendéncias ou tracos psi-
coldgicos ruins oriundos da familia bioldgica.

Assim sendo, estdgio de convivéncia deve ser visto como o periodo
de adaptacdo da crianga/adolescente a familia substituta e ndo o contrario,
como usualmente é interpretado por pretendentes e, em alguns casos, pelos
operadores de direito, tanto que Epaminondas da Costa, Promotor de Justica
do Ministério Publico de Minas Gerais, salienta que o estdgio de convivéncia
nao pode servir de justificativa para causar, ainda que negligentemente, um
prejuizo emocional e psicolégico ao adotado (MAJESTE; LEAL; NAVES, 2012).

Este entendimento é convalidado ao enfrentarmos os principios cons-
titucionais da dignidade da pessoa humana e da prioridade absoluta em re-
lagdo a protecdo integral a infancia e a juventude. Portanto, resta claro que o
estagio de convivéncia jamais pode ser visto como um test drive, mas como
um periodo voltado exclusivamente a protecdo e adaptacdo das criancas/ado-
lescentes ao provavel novo lar e nova vida.

Muitos dos jovens presentes no sistema de acolhimento acabam trau-
matizados por conta de sucessivas rejeicoes, decorrentes de tentativas frus-
tradas de adocdo, que ndo chegam a ultrapassar o estagio de convivéncia,
o que facilmente leva a conclusdo de que os jovens adotados tardiamente
ndo raro carregam um passado marcado por cicatrizes emocionais que nao
podem ser ignoradas, ainda que estudos relacionados a isso sejam escassos
(PEREIRA/2007).

Diante do exposto, resta certa a necessidade de se iniciar um trabalho
voltado para a mudanca de mentalidade no que se refere a adogao, de modo
a possibilitar uma superacdo de, pelo menos, parte dos equivocos e precon-
ceitos que envolvem este processo (SANTOS/1997).

4. DAS POLITICAS PUBLICAS DE INCENTIVO A ADOGCAO

Postas as dificuldades relativas a adocdo, especialmente as ligadas a
adocdo tardia, é essencial ponderarmos a respeito de alternativas para, res-
guardando os direitos fundamentais da crianca e do adolescente, tornar mais
célere e eficaz o mencionado instituto, mormente frente a necessidade de in-
centivos, por parte do Estado, especificamente para a adocdo tardia.

Os promotores de justica do Estado do Parana, ao participarem do Cur-
so de Vitaliciamento de Promotores Substitutos em 2010, foram questiona-
dos a respeito do procedimento de adog¢ao no pais e, aquela época, ja con-
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cluiram que ele necessitava de uma maior celeridade, além de ser prioriza-
do frente a outros institutos da area da Familia, conforme preconiza o artigo
152, §1°, do ECA:

§ 12 E assegurada, sob pena de responsabilidade, prioridade
absoluta na tramitagdo dos processos e procedimentos
previstos nesta Lei, assim como na execucdo dos atos e
diligéncias judiciais a eles referentes.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao regulamentar os institutos
da guarda, curatela e adocao ratifica a possibilidade de incentivos fiscais e
subsidios para estimular a guarda de criancas e adolescentes abandonados
(art. 34 da lei 8.069/90). Assim, a priori, o incentivo financeiro a ado¢do nado
encontra dbice legal, existindo, inclusive, diversos projetos de lei que abar-
cavam propostas de incentivos fiscais aos adotantes de criancas e adolescen-
tes carentes, os quais, infelizmente, ndo prosperaram, como por exemplo:

a. Projeto de Lei 962/95, o qual dispGe sobre o estimulo a
guarda e adocdo de crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado,
determinando facilidades na formaliza¢do da guarda, o aumento (para
o dobro) da deducdo por dependente no Imposto de Renda nos cinco
primeiros anos e a garantia de subsidio para o ndao contribuinte desse
imposto, correspondente ao valor da deducdo. O projeto encontra-se
arquivado nos termos do Artigo 105 do Regimento Interno da Camara
dos Deputados.

b. Projeto de Lei 1756/03, o qual dispde sobre a Lei Nacional
da Adogdo e propunha incentivos financeiros a funcionarios publicos
que adotassem menores carentes ou portadores de deficiéncia/doenca
grave, além do dobro da deduc¢do do Imposto de Renda para quem
adotasse criancas com necessidades especiais ou doencas graves.
O projeto foi declarado prejudicado em face a aprovacao da Emenda

Substitutiva de Plenario n® 1 (PL 6222/05).

Ainda que n3o tenham prosperado, essas tentativas revelam que a im-
plantagdo de politicas publicas na seara adotiva se torna extremamente ne-
cessaria devido a quantidade de medidas que a envolvem, desde a retirada
das criancgas de suas familias naturais, até a colocacdo delas nas familias subs-



146 Justitia, Sdo Paulo, 83 (218), jan./jun. 2022

titutas. Assim, ao tratarmos da implantagdo de qualquer politica publica em
torno da adoc¢ao, devemos manter o enfoque prioritario no bem-estar da
crianca e no adolescente.

E notdria a necessidade de protecdo, por parte do Estado e da sociedade,
dos grupos familiares nas suas mais variadas configuragdes, principalmente
dos que se encontram em situacdes de pauperizacdo. Assim, cabe ao préprio
Estado garantir a familia o acesso aos seus direitos universais e, consequen-
temente, aos direitos da crianca e do adolescente, ja que, ao ter acesso a
esses e a outros direitos, essas familias terdo maiores possibilidades de de-
senvolver suas fungdes afetivas e socializadoras, bem como de superar pos-
siveis situacdes de vulnerabilidade (FIGUEIREDO/2019).

Seguindo essa linha de raciocinio, o Conselho Nacional dos Direitos
da Crianga e do Adolescente (CONANDA), no exercicio da sua condicao de
garantidor dos direitos e da protecao a estas criangas veiculou a seguinte
nota publica:

Qualquer iniciativa que acelere os prazos para destituicao do
poder familiar, busca pela familia extensa, estagio de convi-
véncia e adogao, sem considerar os principios do contradito-
rio, da ampla defesa e da busca da verdade real, coloca em
risco o direito a protecdo integral de criancgas e adolescentes
(CONANDA/2018).

Pois bem. Ao tratarmos de estratégias e propostas para efetivar (no pla-
no da eficacia) a adogdo tardia, é necessario percorrer um caminho arduo,
composto por um estudo aprofundado, alicer¢gado nas melhores doutrinas
e apoiado em principios constitucionais, aliados aos textos legais vigentes.

Ademais, é imprescindivel trabalhar as mentes humanas a fim de in-
forma-las, conscientiza-las e educa-las a respeito da realidade que permeia
a adogdo tardia, o que deve ser feito por equipe de profissionais capacitados
a sanar duvidas sobre o tema e desconstruir os preconceitos que o rodeiam,
através de palestras, semindrios e outros eventos publicos que possam pro-
mover o encontro de ideias e de experiéncias de pessoas que adotaram.

Nota-se que nos ultimos anos, campanhas de conscientizacdo tém bus-
cado mudar essa realidade ao promover a chamada adogdo tardia.

Ressalta-se que o préprio SNA foi criado como forma de uniformizar os
tramites da adocdo em todo o territério brasileiro, possibilitando o levanta-
mento de dados a respeito dos empecilhos que estavam dificultando a efe-
tivacdo e a celeridade do processo de adogdo, através de érgaos incumbidos
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da captacdo de informac¢des necessarias ao subsidio de politicas publi-
cas adotivas (MPPR/2020).

Outra iniciativa estatal que merece destaque é a encontrada no
Portal dos Direitos da Crianca e do Adolescente, o qual resulta da uniao
do Conanda com a Rede ANDI Brasil. Esse portal tem o objetivo de evi-
denciar e propagar as a¢gdes em prol dos direitos das criangas e dos ado-
lescentes.

Nessa toada, o Conselho Nacional de Justica decidiu recentemen-
te que magistrados e servidores do Poder Judicidrio que adotam adoles-
centes terdo direito a licenga. A resolucédo, publicada em 19/05/2020,
tem o objetivo de incentivar a ado¢do de jovens com mais de 12 anos.

Uma das preocupacdes do Conselho, colocada em pauta, foi a neces-
sidade de adequar seu regulamento ao entendimento do Supremo Tribunal
Federal sobre o inicio da licenca maternidade, uma vez que em 02.04.2020,
o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que a data de inicio da licenca e
do saldrio-maternidade é a da alta hospitalar do recém-nascido ou da mae
(o que ocorrer por ultimo). Nesse sentido, a Resolu¢do 321/2020 do CNJ
adotou esse mesmo critério, concedendo, ainda, a magistrados e servido-
res estaduais o direito de usufruir da licenca paternidade pelo prazo esta-
belecido pela legislagdao do correspondente Estado da Federagao, se ela
Ihes for mais benéfica.

Vale destacar, também, as acdes promovidas pelo Aconchego (Gru-
po de Apoio a Convivéncia Familiar e Comunitdria), que tem como parcei-
ro o Conselho dos Direitos da Crianca e do Adolescente do Distrito Federal
(CDCA/DF), uma de cujas a¢Ges é justamente o programa Adocgdo Tardia,
instituida em 2007 e que tem por escopo “Oferecer apoio técnico e supor-
te psicolégico as familias nos processos de adaptacdo e superacao de difi-
culdades associadas a uma adocdo tardia (criangas maiores de dois anos de
idade)” (ACONCHEGO).

Tal iniciativa visa a promoc¢do da construcdo e do fortalecimen-
to dos vinculos afetivos, bem como o favorecimento dos processos de
convivéncia familiar e a concessao de suporte psicolégico as familias,
dispondo de equipe multiprofissional formada por professores, psico-
logos, assistentes sociais, profissionais de arteterapia e colaboradores,
com a participacdo de familias que se encontram em estagio de convi-
véncia, que detém a guarda provisdria ou que ja concluiram o processo
de adogao tardia.

Outro incentivo fomentador da adog¢ao ocorreu pela via legislativa,
guando da concessdo de salario-maternidade ao segurado ou segurada
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da Previdéncia Social, que tivesse adotado. A Lei 12.783/13 alterou al-
guns dispositivos de sua antecessora (Lei 8.213/91), vejamos®:

Art. 71-A. Ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que
adotar ou obtiver guarda judicial para fins de ado¢do de crian-
ca é devido salario-maternidade pelo periodo de 120 (cento e
vinte) dias.

§ 12 O salario-maternidade de que trata este artigo sera pago
diretamente pela Previdéncia Social.

§ 22 Ressalvado o pagamento do salario-maternidade a mae
bioldgica e o disposto no art. 71-B, ndo podera ser concedido o
beneficio a mais de um segurado, decorrente do mesmo processo
de ado¢do ou guarda, ainda que os conjuges ou companheiros
estejam submetidos a Regime Préprio de Previdéncia Social.”

Art. 71-B. No caso de falecimento da segurada ou segurado que
fizer jus ao recebimento do saldrio-maternidade, o beneficio
sera pago, por todo o periodo ou pelo tempo restante a que te-
ria direito, ao conjuge ou companheiro sobrevivente que tenha
a qualidade de segurado, exceto no caso do falecimento do fi-
lho ou de seu abandono, observadas as normas aplicaveis ao sa-
lario-maternidade.

As campanhas de promoc¢ao da adogao tardia devem atentar a prote-
cao dos direitos fundamentais e constitucionais da infancia, especialmente
os direitos de personalidade, dando a devida atenc¢do a garantia da dignida-
de dos jovens adotandos, de modo que essa importante iniciativa deve, aci-
ma de tudo, assegurar o respeito a imagem das criancas e adolescentes, na
forma do art. 100, V, do ECA (SOUZA/2019).

Diante desse quadro, é importante salientar que a alocacao dos recursos
para as politicas publicas incumbe, num primeiro momento, ao préprio legis-
lador, que foi claro ao determinar a prioridade na distribuicao dos reconheci-
dos escassos recursos do Estado para atender ao direito a convivéncia familiar
de criancas e adolescentes (art. 42 do ECA). Contudo, na pratica, é justamen-
te a falta de priorizacdo dos recursos que acaba servindo como uma barrei-
ra a propositura de iniciativas governamentais relacionadas a adogao tardia.

6 Revista Juris UniToledo. Aragatuba, SP, v. 01, n. 01, out/dez 2016.
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O Promotor de Justica de Divindpolis (MG), Carlos Fortes, reforca a falta
de priorizacdo de investimentos na Justica da Infancia e Juventude, ao com-
para-la com a Justica Eleitoral:

Temos um sistema de eleicOes excelente, que é referéncia,
moderno, com funcionarios capacitados, equipamentos
eficientes. Porém, ndo vemos investimentos dessa natureza
na area da infancia e da juventude. As promotorias e varas da
Infancia e da Juventude espalhadas pelo Brasil ndo contam com
o mesmo incentivo. No entanto, a Constituicdo garante que a
prioridade é a infancia e a juventude. (PAGANINE/2013).

Assim, é notdrio o mau direcionamento dos recursos estatais, que deve-
riam ser disponibilizados para instituicdes e organiza¢des voltadas a protecao
dos menores, especialmente aqueles sob a guarda do Estado, bem como aos
projetos de apoio as familias adotivas e aos pretendentes a adocao.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme explicitado anteriormente, aproximadamente 29.742 criangas
e adolescentes encontram-se, hoje, em casas de acolhimento e institui¢cdes
publicas no Brasil, sendo que os adolescentes compdem mais de 60% des-
se total. E, embora o numero de pretendentes na fila de espera para a ado-
¢do seja superior ao numero de menores disponiveis (cerca de 32.972), ndo
ha correlacdo entre as criancas e adolescentes prontos a serem adotados e o
gue esperam os casais que desejam adotar.

A causa dessa problematica estd fundamentada justamente na incom-
patibilidade entre o perfil de crianca exigido pelos pretendentes (idade, cor/
raca, saude) e a realidade presente nas instituicdes de acolhimento. Levando
em conta esse sistema preferencial, nota-se que um grande nimero de me-
nores acaba nao se encaixando no padrdao buscado e passam boa parte de
suas vidas dentro dessas instituicdes.

Além disso, devemos sempre nos atentar ao fato de que a adogao é a ul-
tima ratio do Estado e, dessa forma, o processo de destituicao do poder fami-
liar dos parentes bioldgicos é demorado, levando (na pratica) cerca de 7 anos
para ser concluido, forcando, consequentemente, a chamada adogdo tardia.

E importante ressaltar, novamente, que a ado¢3o, mesmo sendo um
ato irrevogdvel, ndo é uma garantia de que pais e filhos sejam envolvidos por
uma conexao automatica de amor e aceitacdo reciproca, o que acaba, muitas
vezes, impedindo a concretizacdo efetiva da adogao.
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Com base nessa preocupacao social e a fim de evitar a ocorréncia do aban-
dono afetivo, o sistema juridico brasileiro vem adotando diversas medidas pre-
ventivas, dentre elas o chamado periodo de convivéncia, que se caracteriza por
um lapso de tempo de adaptacdo da crianca/adolescente a familia substituta.

Todavia, ainda ha muito o que se fazer para promover o instituto da
adocdo e conscientizar a populacdo brasileira acerca desse relevante institu-
to. E essencial que haja a desmistificagdo da adogdo e de todos os preconcei-
tos que a rodeiam, razao pela qual as politicas publicas de incentivo se mos-
tram fundamentais para propagar os ideais constitucionais de protecdo a fa-
milia, aos adolescentes e as criancas da esfera adotiva.

Para tanto, diversas propostas de a¢do estatal, acdes sociais, alteracdes
legislativas e medidas judiciais deveriam ser desenvolvidas com o objetivo de
fomentar e incentivar a adocgao tardia e dar mais celeridade ao seu procedi-
mento, como forma de priorizacao dos recursos voltados a drea da infancia
e da juventude.

E essencial, destarte, que haja maior conscientiza¢do, tanto da popula-
¢do, quanto do proprio Estado, a respeito da necessidade e da urgéncia de se
incentivar a adogdo de criangas e adolescentes maiores de seis anos de idade
e de se reduzir o tempo de espera deles por uma familia que os possa receber.

Afinal, é dever do Estado assegurar a essas as criancas e adolescentes
um lar seguro e, para isso, sdo necessarios incentivos fiscais, morais e legais
aqueles que estao dispostos a adotar. Sem isso, ainda que em muitos discur-
sos se defendam os direitos das criancas e adolescentes, eles ndo passarao
de palavras ditas ao vento e continuaremos simplesmente a fazer de conta de
gue o principio da prioridade absoluta estaria sendo efetivamente observado.

HERNANDEZ, A. C. e DE JESUS, B. T. A adocdo tardia e a necessidade de incen-
tivos governamentais. Justitia. Sdo Paulo, v. 218, p. 130-152, jan./jun. 2022.
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Negociag¢ao Coletiva com a Reforma Trabalhista
Versus Convenc¢ao 98 da OIT:
Novos Paradigmas em Questao

COLLECTIVE BARGAINING TAKING THE LABOR REFORM VERSUS ILO CONVENTION
98 INTO ACCOUNT: NEW PARADIGMS IN QUESTION

Igor Adriano Trinta MARQUES

e RESUMO
O trabalho tem por fito tecer consideragdes acerca da aplicacao da Conven-
¢do n2. 98 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) frente as altera-
¢Bes promovidas pela Lei n? 13.467/2017, no que diz respeito aos ditames
dos acordos e convencdes coletivas, discutindo o acesso a justica. Com a
implementacao da chamada reforma trabalhista diversos debates e criticas
foram travados na doutrina e jurisprudéncia, com suas mais variadas inter-
pretacdes. As conclusdes a que chegamos visam a esclarecer e, por vezes,
sanar as diversas dificuldades contidas em um tema de fundamental impor-
tancia para a continuidade de emprego dos trabalhadores, além da atua-
¢do de sindicatos profissionais, patronais, empresas e grupo de empresas.

e PALAVRAS-CHAVE
Negociacao coletiva; CLT; Convengdo 98 da Organizacdo Internacional Do
Trabalho; Acesso a Justica; Direito a Igualdade.

e ABSTRACT

This work is intended to make considerations about the application of
Convention n. 98 of the International Labor Organization (ILO) in view of
the changes promoted by Law No. 13.467/2017, regarding the dictates of
collective agreements and conventions, discussing access to justice. With
the implementation of the so-called labor reform several debates and cri-
ticisms were waged in doctrine and jurisprudence, by taking its most va-
ried interpretations into account. The conclusions that we have reached
are intended to clarify and, at times, solve the various difficulties contai-
ned in a theme of fundamental importance for the continued employment
of workers, the role of professional unions, employers, companies, and
group of companies.
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e KEYWORDS
Collective bargaining; CLL; Convention 98 of the International Labor Orga-
nization; Access to Justice; Right to Equality.

1. INTROITO

“Ab initio”, convém asseverar que ao longo das nossas constituicoes
sequer constava a expressao acordo coletivo, sendo que em algumas Cartas
politicas havia a supressao até mesmo da denominada convengao coletiva.

Destarte, o constituinte de 1988 trouxe o reconhecimento expresso
guanto a validacao dos acordos e convencdes coletivas, como espécies da
negociac¢ao coletiva, outorgando ao legislador infraconstitucional a regula-
mentacao especifica acerca da matéria em comento.

De igual passo, em boa parte do pds-88 diversas negociacdes eram
anuladas pela justica do trabalho em face do chamado poder normativo e
em muitos casos, em decorréncia de andlise de mérito das cldusulas estipu-
ladas nos aludidos acordos, o que vinha trazendo uma grave inseguranca ju-
ridica as partes.

Outrossim, os sindicatos eram questionados por fatores ligados a in-
terferéncia do Estado e por ndo buscar melhores condi¢Ges de trabalho aos
empregados representados. Além disso, a sumula n2. 277 do Tribunal Supe-
rior do Trabalho permitia a ultratividade dos acordos e convencdes coletivas
possibilitando a derrogacao destas tdo somente com a edi¢cdo de uma novel
negociagao.

Ao par de tais conflitos houve um movimento no Supremo Tribunal Fe-
deral aplicando o artigo 72, XXVI, da CF, consectariamente diminuindo o po-
der normativo dos juizes do trabalho, assim como o préprio legislativo cami-
nhou nessa toada criticando veementemente o fato do judicidrio adentrar as
guestdes de mérito nas negociacdes.

Com isso, editou-se a Lei n2. 13.467/2017, concebida como reforma
trabalhista, a qual alterou dispositivos da Consolidacdo das leis do trabalho,
implementando no caso especifico da negociacdo coletiva, os artigos 611-A,
611-B, dentre outros, estabelecendo prazo de validade de dois anos para efi-
cacia de negociacao coletiva (art. 614, §32), tornando ainda nao aplicavel a
sobredita simula n2. 277 do TST.

Impende destacar que a reforma trabalhista em tela trouxe matérias
permissivas para contemplacdo em negociac¢des coletivas (artigo 611-A, com
rol exemplificativo), assim como trouxe disposi¢cdes proibitivas (artigos 611-
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B, com a expressao ‘exclusivamente’), objetivando conferir maior seguranca
juridica as avencas entre as partes, além de prestigiar os principios da inter-
ven¢ao minima da justica do trabalho e boa-fé dos pactuadores.

Apesar das mudancas implementadas vislumbramos uma protecdo aos
direitos fundamentais, como a percepcao de férias, impossibilidade de redu-
¢do do salario-minimo, extin¢cdo do 132 salario etc.

2. CONVENCAO 98 DA ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO

E consabido que o Brasil é signatdrio, como Estado-membro, da Orga-
nizacdo Internacional do Trabalho (OIT), criada em 1919, com sede em Ge-
nebra — Suica, atualmente vinculada a ONU. A OIT, por intermédio de suas
Conferéncias Internacionais do Trabalho, aprova, anualmente, Convengdes.
Noutras palavras, aprova tratados multilaterais abertos a aceitagdo/ratifica-
¢do dos Estados-membros.

Assim, ap0ds a reforma trabalhista diversas criticas realizadas por sindi-
catos patrios aportaram na supracitada organizac¢do, inclusive a Central Uni-
ca dos Trabalhadores (CUT) encaminhou estudo asseverando a drastica re-
ducdo do numero de processos judiciais, supressdo de direitos e diminuicao
de negociacdo, com o advento da lei em questao.

Logo, por meio 1082 sessdo, a Confederagdo Geral da Organizagao In-
ternacional do Trabalho se reuniu e teceu uma série de diatribes e propostas
relativas as mudancas implementadas pela reforma trabalhista no que atine
ao tema da negociacao coletiva (convencao n2 98).

Portanto, com a plena vigéncia da CLT e da Convengao n. 98 da OIT acer-
ca da matéria, a problematica surgida consiste em saber quais sao as diferen-
cas principais entre os direitos trabalhistas previstos no capitulo de negocia-
¢do coletiva celetista e na Convencao n2. 98 da OIT.

3. ACESSO A JUSTICA

Ressalta-se que o Artigo 52, XXXV da CF/88 afirma: “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Em seu inciso LX-
XIV, a CF prevé: “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos
gue comprovarem insuficiéncia de recursos”.

Entretanto, o acesso ao judiciario ndo explicita acesso a justica em si,
pois fazendo um paralelo: proporcionar a um enfermo o acesso ao hospital
nao significa garantia de atendimento. Principalmente com qualidade e efi-
cacia, capaz de restaurar de forma plena e esperada a sua saude.
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Nesta senda, Cappelletti e Garth falam em sua obra que: “Torna-se cla-
ro que os altos custos, na medida em que uma ou ambas as partes devam su-
portd-los, constituem importante barreira ao acesso a justica” (CAPPELLETTI
e GARTH, 1988, p.18), porém, o problema é ainda maior, pois vivemos num
pais de contrastes e desigualdades sociais.

Sobre esta protecao juridica concreta assegurada na Constituicao Fede-
ral 1988, o tema adverte MENDES (p. 259, 2008):

O direito a organizacdo e ao procedimento envolve ndo sé a
exigéncia de edigdo de normas que deem vida aos direitos
fundamentais, como também a previsdo de que elas sejam
interpretadas de acordo com os direitos fundamentais que as
justificam. Assim, o direito de acesso a Justica ndo dispensa
legislacdo que fixe a estrutura dos 6rgdos prestadores desse
servico e estabeleca normas processuais que viabilizem o
pedido de solugdo de conflitos pelo Estado.

De outra parte, ndo se poderad interpretar o direito processual
de modo excessivamente rigoroso, a ponto de inviabilizar,
por motivos menores, a intervengdo efetiva do Judicidrio na
solucdo do litigio. As regras processuais devem ser entendidas
como orientadas para proporcionar uma solugdo segura e
justa dos conflitos, ndo podendo ser compreendidas de modo
caprichoso, com o fito de dificultar desnecessariamente a
prestacdo jurisdicional.

Para viabilizar o acesso a justica, os Poderes do Estado devem reunir
forgas. O Legislativo criando mecanismos e/ou melhorando os ja existentes,
tornando mais eficientes e operantes, possibilitando tanto o ingresso da po-
pulagdo como a celeridade da justica. O Executivo, garantir a efetivacao das
leis, garantindo assim a legitimacdo desse direito. Ja o Poder Judicidrio, pos-
sibilitar uma maior celeridade nos processos, bem como informar ao leigo
como se deram suas decisdes, facilitando seu entendimento, passando as-
sim, a ideia de que a “justica foi feita”.

A conciliagdo é um método ja utilizado em alguns ramos do direito como
procedimento alternativo, podendo ser dentro do processo, como por exem-
plo, através da audiéncia de conciliacdo, como fora do processo. No proce-
dimento sumarissimo ela pode ser tentada a qualquer tempo, facilitando o
acordo. E uma metodologia que utiliza de um conciliador judicial ou indica-
do pelas partes, neutro e imparcial, competente para conduzir a negociagao
para uma composicao entre as partes sobre o litigio em questdo. Segundo Ca-
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ppelletti e Garth, “a justica que ndo cumpre suas fungdes dentro de ‘um pra-
zo razoavel’ é, para muitas pessoas, uma justica inacessivel” (CAPPELLETTI e
GARTH, 1988, p.21).

Assim, dentre as formas alternativas de resolucdo de conflitos tem-se
a negociacdo, arbitragem, mediac¢do, conciliacdo, dentre outras ferramentas
do denominado sistema multiportas.

4. O DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE SOB O PRISMA DA CON-
SENSUALIDADE

Para a busca do direito fundamental a igualdade, parte-se dos seguin-
tes deveres e pressupostos: dever de aplicar as mesmas consequéncias juridi-
cas aos que se colocam em situacdo de igualdade; dever de aplicar diferentes
consequéncias juridicas aos que se colocam em situagao de desigualdade; a
proibicdo de aplicacdo de diferentes consequéncias juridicas a pessoas que se
colocam em situacdo de igualdade e a proibicdo de aplicacdo de consequén-
cias juridicas iguais a pessoas que se colocam em situacdo de desigualdade.

Nesse contexto, aquele que se amolda a uma determinada hipdtese de
incidéncia estd sujeito a consequéncia juridica prevista nessa mesma norma,
assim como pessoas que se amoldam a hipoteses de incidéncia distintas es-
tdo sujeitas a consequéncias juridicas distintas e a aplicagao de consequén-
cias juridicas distintas enseja o surgimento de uma situacao de equiparacao
entre os sujeitos comparados.

Ademais, a solucdao consensual e conflitos deve dispensar tratamen-
to juridico capaz de permitir o surgimento de uma equiparacao dos sujeitos
comparados, além do dever de priorizar as distingdes entre os sujeitos com-
parados toda vez que da oferta de tratamento juridico diferenciado nao re-
sulte em equiparagdo entre eles, bem como na proibigao de discriminagao
entre sujeitos que se colocam em situacoes de igualdade material e a proibi-
cdo de equiparacdo entre sujeitos que ndo se colocam em situacoes de igual-
dade material.

Acerca dessa discussao, registra-se a premente necessidade de avencas
contempladoras de direitos e garantias aos individuos. Nesse cenario, deve-se
justamente buscar o equilibrio necessdrio para a passividade acerca do dilema.

Convém ressaltar que a interface do sistema de justica garantidora dos
direitos humanos/fundamentais, por intermédio de negocia¢des fora do con-
texto de justica estatal potencializa a atuacdo social, com énfase na transfor-
magao social associada a concretizagao dos direitos humanos e de igualdade
entre os sujeitos processuais.
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Todavia, importa saber quais circunstancias envolvem a realizac¢ao judi-
cial/extrajudicial de tais negdcios processuais e quais sdo as perspectivas de
eficacia na direcdo do direito a igualdade entre as partes que deve priorizar
a promocao dos direitos humanos.

Na seara judicial, mesmo em procedimentos simplificados, hd a neces-
sidade do uso comum da linguagem, claro e significativo, ou seja, diferentes
oradores ndo podem usar a mesma expressao com diferentes significados. Al-
guém que nao tenha frequentado os bancos universitarios ndo tera conheci-
mento suficiente para utilizar a argumentagdao com clareza e significados cor-
retos, ou mesmo entender a “linguagem” juridica. A complexidade das regras
materiais e processuais ndo permitem que um leigo “dialogue” num processo
e isso impossibilita a ocorréncia do equilibrio nesta relagao.

O principio da isonomia insculpido no Art.52, caput, da Constituicdo
Federal, afirma: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca...”.

Sobre o principio constitucional Marcelo Alexandrino e Vicente de
Paulo instruem (p.114, 2010) que:

O principio da igualdade determina que seja dado tratamento
igualaos que se encontram em situagdo equivalente e que sejam
tratados de maneira desigual os desiguais, na medida de suas
desigualdades. Ele obriga tanto o legislador quanto o aplicador
dalei (igualdade na lei e igualdade perante a lei). Aigualdade na
lei tem por destinatario precipuo o legislador, a quem é vedado
valer-se da lei para estabelecer tratamento discriminatdrio
entre pessoas que meregam idéntico tratamento, enquanto
a igualdade perante a lei dirigir-se principalmente aos intér-
pretes e aplicadores da lei, impedido que, ao concretizar um
comando juridico, eles dispensem tratamento distinto a quem
a lei considerou iguais.

Com isso, é forcoso relembrar que o Principio da igualdade se divide
em dois aspectos: formal e material. A igualdade formal consiste na previsao
normativa expressa, o proprio texto legal estabelece a isonomia, sendo uma
igualdade basicamente abdicativa, visando abolir prerrogativas, privilégios,
imunidades pessoais e beneficios de classes, aqui o ordenamento ndo esta-
belece quaisquer diferencas entre os individuos, ou seja, € uma declaracao
legal desta igualdade.
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J& sob o prisma substancial ou material, seria basicamente a aplica¢do
pratica desta norma igualitaria, estabelecendo o tratamento igual aos iguais e
o desigual aos desiguais, na exata propor¢ao de suas desigualdades. Com isso,
é evidente que a linha moderna do constitucionalismo opta por ndo estabele-
cer limitagdes a enunciagao de um postulado formal e abstrato de isonomia
juridica, mas sim de fixar no texto maior medidas efetivas e eficazes vislum-
brando a aproximacao social, politica e econ6mica entre os jurisdicionados.

Percebe-se que a igualdade garantida pela Constituicdo Federal, ndo
diz respeito apenas a prerrogativa de adentrar ao judicidrio, mas alcanga o
campo social, politico, ideoldgico, e acima de tudo, o juridico, com a aplica-
¢do do direito em si e a forma de tratamento processual entre as partes no
decorrer de um processo.

Sobre o tema, Lenza (2010, p.751) afirma:

Deve-se, contudo, buscar ndo somente essa aparente igualdade
formal (consagrada no liberalismo classico), mas, principal-
mente, a igualdade material, uma vez que a lei devera tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na mediada
de suas desigualdades.

Isso porque, no Estado Social ativo, efetivador dos direitos
humanos, imagina-se uma igualdade mais real perante os bens
da vida, diversa daquela apenas formalizada perante a lei.

E imprescindivel, destarte, conceder-se um tratamento diversificado
aqueles que se encontram em situacdes diferenciadas dentro do processo.
Com isso, deve o juiz aplicar o principio da isonomia material de forma efe-
tiva, utilizando o mesmo de sustentacdo de interpreta¢cées hermenéuticas
concretas, efetivas, integradoras, colocando as partes em pé de igualdade
para o embate juridico, reduzindo as desigualdades e discrepancias existen-
tes entre os litigantes, de modo a aproximar a sua decisao dos critérios nor-
teadores da Justica.

A paridade de condi¢Bes processuais entre as partes deve ser respeita-
da como principio fundamental de aplicabilidade imediata, de eficacia plena,
e ndo uma norma idealista, programatica, sem efeitos, pois, devemos atentar
para os ensinamentos de José Afonso da Silva (1999, p.102) sobre as normas
fundamentais de eficacia imediata:

As normas de eficacia plena incidem diretamente sobre os
interesses a que o constituinte quis dar expressao normativa.
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Sdo de aplicabilidade imediata, porque dotadas de todos os
meios e elementos necessarios a sua executoriedade. No dizer
classico, sdo autoaplicaveis. As condigcOes gerais para essa
aplicabilidade sdo a existéncia apenas do aparato jurisdicional,
o0 que significa: aplicam-se sé pelo fato de serem normas
juridicas, que pressupdem, no caso, a existéncia do Estado e
de seus érgaos.

O processo é um conjunto de atos emaranhados, apresentando difi-
culdades até mesmo aos profissionais da area, imagine-se entdao como po-
deria uma pessoa leiga agir diante dos prazos, da producado de prova, e de-
mais questdes inerentes ao processo, nao possuindo qualificacdo para ga-
rantir a efetividade da prestacdo jurisdicional, necessitando de pessoas es-
pecializadas.

Segundo Melo (2009), principio da efetividade “é aquele que impse
gue os direitos reconhecidos sejam realizados, implementados, efetivados,
ndo bastando seu mero reconhecimento”. Assim, o fato de imputar a pré-
pria parte a defesa judicial de seus interesses, dificulta a efetividade dos di-
reitos pleiteados e afronta o principio de prote¢dao do Direito do Trabalho,
por requerer habilitacdo técnica.

A maior participacdo do juiz no caso concreto é fundamental para se-
guranca da aplicacdo e efetivacdo do direito em si, equilibrar a balanca pro-
cessual é acima de tudo respeitar os demais preceitos constitucionais, vis-
lumbrando, em ultima analise, a plena realizacdo do direito material, e ga-
rantindo desta forma, a aplicabilidade e efetivacdo do Principio do Contra-
ditério e da Ampla Defesa (art. 59, inc. LV), da inafastabilidade do Controle
Jurisdicional (art. 592, inc. XXXV) e do Devido Processo Legal (art. 52, inc. LIV).

Em um pais dotado de dimens&es continentais e permeado por inten-
sas desigualdades sociais, além de ndo apresentar estruturacao uniforme de
6rgaos do poder judiciario, de segurancga publica, ministério publico, sindi-
catos, sistema penitenciario, defensoria publica, advogados, dentre outros
aspectos, torna-se uma tarefa herculea e muitas vezes contrdria aos direi-
tos humanos, tutelar-se direitos e promover a paz social, mormente quan-
do se reverbera a aplicacdo e distribuicdo da justica como um todo, consi-
derando as partes do processo em geral.

Pensando nisso, importantes movimentos no campo doutrindrio e le-
gislativo passaram a defender e buscar a denominada justica negocial como
pressuposto para a promogao dos direitos humanos pelos atores da justica
e representativo da igualdade das partes.



161 Justitia, Sdo Paulo, 83 (218), jan./jun. 2022

Convém ressaltar que em torno da justica consensual podemos enu-
merar uma série de exemplos de aplicabilidade na praxis, como a concilia-
¢do/mediacdo no ambito do processo civil cada vez mais em voga e positiva-
do, os acordos de ndao-persecucao penal e ndo-persecucao civel, a transacao
penal, o sursis e suas espécies, a colaboracao premiada, dentre outros, des-
tinados a promover a efetiva tutela dos direitos humanos e fundamentais.

Destarte, a negociacdo judicial/extrajudicial € uma realidade sem vol-
ta no pais, sobretudo porque imprime celeridade, duracao razodvel do pro-
cesso, busca a verdade real e uma melhor atuacdo do 6rgdo ministerial e
do poder judicidrio na medida em que desafoga o acervo existente e pro-
duz uma resposta penal mais rapida e adequada.

Outrossim, impende aventar que o desafio em questdo é estudar a
aplicacao dessa politica negocial entre as partes, sendo necessario, para
tanto, demonstrar as implicagdes diretas da utiliza¢gdo da justica consensu-
al frente ao direito fundamental a igualdade entre as partes, especialmen-
te acerca dos limites e de como esse instrumento pode repercutir na pro-
mocao dos direitos humanos.

Assim, cabe obtemperar ainda que no dambito da justica laboral com
a edicdo da intitulada reforma trabalhista (Lei n2. 14.467/2017), outorgou-
-se as partes componentes do acordo ou convencao coletiva mais autono-
mia na medida em que buscou prestigiar principios, como da intervencao
minima da justica do trabalho, boa-fé dos participantes, ficando o magis-
trado do trabalho adstrito a andlise de questdes formais, sem se imiscuir
no mérito das clausulas entabuladas, mas tdo somente nos vicios previstos
no artigo 104 do Cdédigo Civil, em consonancia com o artigo 82, 32, da CLT.
Sabe-se, também, que muitas diatribes advieram com a reforma trabalhis-
ta, sobretudo de sindicatos, central Unica dos trabalhadores e até mesmo
da OIT (suposta ofensa a convenc¢do n2 98).

Nesta senda, o instituto em comento funciona como uma garantia
constitucional e de promocao dos direitos humanos, porém, ha necessida-
de de mais avancos e discussdo de eventuais limites calcados, cldusulas in-
fensas a negociacdo, métodos alternativos de resolucdo de conflitos, o in-
centivo econémico na solucdo dos litigios fora dos tribunais, dentre outros.

5. DISCUSSOES ACERCA DA NORMATIVA APLICAVEL: SOLUCAO DAS
ANTINOMIAS

A Convencdo n2. 98 da Organizacdo Internacional do Trabalho é o tra-

tado-normativo que contém o regramento minimo sobre negocia¢do coletiva
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buscando a salvaguarda de direitos conquistados ao longo dos anos. Sobre a
importancia de tal ratificacdo, o artigo 59, §29, da Constituicdo Federal pres-
creve que os direitos e garantias expressos nesta Constituicdao ndao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos trata-
dos internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (consti-
tucionalizacdo material das convencgées sobre direitos humanos).

Num primeiro momento, atento ao préprio texto do Estatuto da OIT

(Constituicdo da Organizacdo Internacional do Trabalho e seu Anexo - Decla-
racao de Filadélfia), parece claro que o art. 19, deixa claro que:

Em caso algum, a adocdo, pela Conferéncia, de uma convengéo
ou recomendagdo, ou a ratificagdao, por um Estado-Membro,
de uma convengao, deverdo ser consideradas como afetando
qualquer lei, sentenga, costumes ou acordos que assegurem
aos trabalhadores interessados condi¢cdes mais favoraveis que
as previstas pela conveng¢do ou recomendacao.

Logo, inclina-se a imaginar que as normas menos favoraveis previstas

na Convencgdo n2. 98 ja teriam seu ambito de aplicacdo mitigado por esse dis-
positivo. Nesse sentido Carvalho (2017):

Logo, a convencao da OIT ndo derroga preceitos de lei interna
mais favoraveis ao trabalhador. Contudo, em se tratando de
identificar a norma mais benéfica, impende ressaltar que
estd superada a vertente tedrica defensora da atomizacdo
das normas em atrito, pois a operacdo de pingar dos textos
desavindos as regras que, em cada um deles, aproveitam
ao trabalhador pode conduzir a um conjunto normativo
teratoldgico, estranho a vontade dos centros de positivagdo
(Conferéncia Internacional da OIT, Congresso Nacional,
negociacdo coletiva etc.) e aos interesses visados por cada
uma das normas. A eleicdo da norma mais favoravel se deve
dar em atencdo aos postulados da teoria do conglobamento
(também denominada teoria do conjunto), sem que se procure,
portanto, e em cada norma, os preceitos que mais protegem o
empregado. Busca-se identificar a norma que €, globalmente,
mais protetiva. Quando a norma trata de matéria diversi-
ficada, havera de ser atendida, com ainda mais rigor, a teoria
daincindibilidade dos institutos, ou seja, verificar-se-a qual das
normas juridicas apresenta, no tocante a cada instituto juridico,
um conjunto de regras mais favordvel ao trabalhador. Esse
suporte tedrico, que é enaltecido por Américo Pla Rodriguez
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e outros, poe em devido relevo a reflexividade da norma de
direito, porquanto evidencia ser invidvel a atuagdo da norma
na resolucdo de conflito que é, em esséncia, diferente daquele
que justificou a sua positiva

No entanto, parte significativa de doutrinadores, legisladores e o Su-
premo Tribunal Federal vém defendendo a maior flexibilidade impingida com
o advento da lei n2. 13.467/2017, refutando o argumento de fragilidade dos
sindicatos, defendendo, de igual sorte, que o poder judicidrio tdo somente
analise aspectos formais do negdcio juridico entabulado (art. 82, §32, CLT),
sobretudo do artigo 104 do Cddigo civil.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A questdo estd longe de se tornar um consenso, dadas as opinides di-
vergentes inclusive entre diversos paises mundo afora.

A OIT mostra-se assaz preocupada com a possibilidade de supressao
de direitos com a chamada reforma trabalhista, tais como reducdo de inter-
valo intrajornada, reducao de remuneracdo, dentre outros, no bojo de ne-
gociagdes coletivas desiguais e ofensivas a direitos fundamentais dos tra-
balhadores.

Por outro lado, defensores da reforma aludida preconizam que ques-
toes de ordem publica (normas de seguranga, saude e higiene) foram pre-
servados, como a impossibilidade de alteracdo das férias, seguro-desempre-
go, inclusive com a positivacdo expressa das normas infensas a negociacao

Assim, ressalta-se os avang¢os obtidos com a reforma em lume ao se
privilegiar principios da intervencdao minima da justica laboral, boa-fé das
partes, diminuindo assim certo ativismo judicial, imprimindo seguranca ju-
ridica ao prever os limites para negociacao sem olvidar de proteger direi-
tos fundamentais e de protecao ao trabalhador.

Por fim, apesar das limita¢Oes inerentes a pesquisa em forma de arti-
g0, no que concerne ao alcance do objetivo proposto, qual seja, o de con-
tribuir com a aplicabilidade da negociacdo coletiva como meio de alcance
do acesso a justica, pontua-se que se trouxe a tematica a baila perfilhan-
do para um melhor entendimento, sem, no entanto, esgota-la cabalmente.

MARQUIES, Igor Adriano Trinta. Negociagao coletiva com a Reforma Trabalhis-
ta Versus a Convengao 98 da OIT: novos paradigmas em questdo. Justitia. Sao
Paulo, v. 218, p. 153-164, jan./jun. 2022.
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O Dano Moral Coletivo e os Principios de

Regéncia da Administragao Publica -

Uma Necessaria Releitura
COLLECTIVE MORAL DAMAGE AND THE GOVERNING PRINCIPLES OF

PUBLIC ADMINISTRATION - A NECESSARY RE-READING
Leonardo Bellini de CASTRO*
e RESUMO

A Lei n2 14.230/2021 imp0s severos retrocessos no sistema anticorrup-
¢do do Brasil, minando a efetividade do enfrentamento da improbidade
administrativa regido pela Lei n? 8.429/92. A enumeragdo agora taxativa das
hipdteses de violagdo aos principios da Administragao Publica como moda-
lidade de ato de improbidade administrativa se inseriu nesse quadro com
0 objetivo de promover o esvaziamento da tutela da probidade enquanto
mecanismo de controle da atuacdo administrativa. Nessa toada, ganha re-
levancia a Lei de Agao Civil Publica enquanto mecanismo residual de defe-
sa do patrimonio publico em sua acep¢do moral e material.
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Improbidade Administrativa; Violacdo dos Principios de Regéncia da Ativi-
dade Administrativa; Dano Moral coletivo; Lei de Acdo Civil Publica.

ABSTRACT

The Law n? 14.230/2021 imposed severe setbacks in Brazil’s anti-corrup-
tion system, undermining the effectiveness in dealing with administrative
improbity, then governed by Law n®. 8.429/92. The now exhaustive enu-
meration of the hypotheses of violation of the principles of Public Adminis-
tration as a modality of act of administrative improbity was inserted in this
framework with the objective of promoting the emptying of the protection
of probity as a control mechanism of administrative action. In this regard,
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the Public Civil Action Law gains relevance as a residual mechanism for the
defense of public property in its moral and material meaning.

e KEYWORDS
Administrative Misconduct; Violation of the Governing Principles for Admi-
nistrative Activity; Collective moral damage; Public Civil Action Law.

1. INTRODUCAO

Por um momento o Brasil encontrou uma convergéncia de circunstan-
cias que permitiram revelar de forma histérica a entranhada corrupcao que
corroia seus alicerces fundantes e os principios mesmos de organizagao da
Republica, a qual pressupde que a coisa publica seja voltada para a consecu-
¢do de finalidades publicas.

Nesse contexto, a operagao Lava Jato e outras que se sucederam na
mesma toada foram paradigmaticas ao indicar a simbiose de relagdes para-
sitarias existentes entre o baronato politico e econ6mico em detrimento de
toda a sociedade.

A exposicdo dos graves esquemas sistémicos de corrupgao existentes
e a punicao dos envolvidos parecia indicar a inauguracdo de uma nova era
da Republica, na qual a aplicagao nivelada da lei em todos os estratos de po-
der se fazia possivel.

No entanto, como alardeado em iniUmeras oportunidades, a reacdo do
sistema nao tardaria. Nas palavras imemoriais do personagem Capitao Nasci-
mento, no filme Tropa de Elite 2: “(...) o sistema se reorganiza, articula novos
interesses, cria novas liderancas. Enquanto as condigcées de existéncia do sis-
tema estiverem ai, ele vai resistir. Agora me responda uma coisa, quem vocé
acha que sustenta tudo isso? E. E custa caro. Muito caro”.

Assim, a reagdo do sistema politico, como era esperado, foi contunden-
te, veio de varias frentes e engajou inumeros atores. O resultado foi ndo sé
a anulacdo da quase totalidade dos esforcos anticorrupcao empreendidos,
como mudancas substanciais na jurisprudéncia e na propria legislacdo, impe-
dindo que esforgos anticorrupcdo fossem levados adiante em outras frentes.

Dentre as alteracOes legislativas que causaram o maior impacto nega-
tivo nos esforcos anticorrupcao certamente se encontra a mudanca da Lei n?
8.429/92 pela malfadada Lei n2 14.230/21.

Com efeito, a edigdo da Lei n2 14.230/2021 — a toque de caixa, e em
plena pandemia, criou sérios entraves a apuracao e a efetiva repressao dos
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atos de corrupgao, traduzindo réprobo salvo conduto ao agente improbo e
ao terceiro que com ele concorra.

Veja-se que a lei tornou atipicas, no ambito da improbidade, condu-
tas altamente reprovaveis (como o assédio sexual e a tortura praticados por
agentes publicos); esvaziou a medida cautelar de indisponibilidade de bens,
comprometendo o resultado util do processo no que diz respeito as sancdes
patrimoniais; enfraqueceu a tutela do erdrio ao extirpar a modalidade cul-
posa do artigo 10 (ainda que configurado erro grosseiro ou culpa grave); es-
tabeleceu elementares do tipo cuja possibilidade de demonstragao pratica
€, no minimo, duvidosa; fixou 6nus probatdério diabdlico ao Ministério Publi-
co; limitou a extensdo de san¢des (mesmo exclusivamente patrimoniais) aos
sucessores do agente improbo, além de decotar diversas de suas sangoes.

Os retrocessos sdo tantos e tdo substanciais que impossiveis de anali-
sar em um Unico ensaio. Bem por isso, pretende-se aqui analisar a elimina-
¢do do carater exemplificativo do art.11 da Lei n2 8.429/92, que agora pas-
sou a contemplar hipdteses taxativas. Com isso, é inequivoco que vdrias con-
dutas altamente reprovaveis que antes se enquadravam na Lei n2 8.429/92,
agora se encontram infensas a eventuais san¢des capituladas no art.12 da
Lei de Improbidade.

Como sabido, o art.11 da Lei n2 8.429/92 contemplava a pratica de atos
de improbidade administrativa violadores dos principios reitores da atividade
administrativa, o que fazia em enumeracdo exemplificativa, dada a infindavel
possibilidade de hipdteses faticas que poderiam se suceder.

Importa ressaltar, a propdsito, que é licdo comezinha a de que os prin-
cipios da Administracdo Publica constituem a estrutura axiologica de regén-
cia das atividades administrativas, sendo mesmo considerados como vigas
mestras que dao sustentagao para o edificio juridico que ordena o Estado em
suas fungdes varias.

Nesse contexto, ainda que os principios traduzam uma configuragao ju-
ridica aberta, sujeitos a multiplas acep¢des em suas estruturas normativas,
ainda assim possuem um nucleo fundamental, nucleo esse que ndo compor-
ta conflagragdes hermenéuticas muito esgargadas.

De todo modo, se esse nucleo fundamental antes imprimia uma diretriz
cogente aos agentes administrativos, na quadra hodierna, com as alteracdes
promovidas pela Lei n2 14.230/21, passam a compor apenas um esquema
normativo decorativo, ja que a sua aberta violacdo ndo implica em eventual
sancdo fora das hipdteses agora taxativamente estabelecidas no art.11 da
Lei n2 8.429/92.
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E dizer, se antes a estrutura normativa aberta da art.11 da Lei n2 8.429/92
possibilitava uma subsuncdo correspondente as multiplas hipdteses faticas
entdo possiveis no mundo fenoménico, no atual regime estaria instituido um
possivel vacuo juridico para varias hipdteses ali ndo expressamente previstas.

Por esse motivo, impde-se aos operadores do direito uma reconfigu-
rada atencdo ao regime de protecao de valores estabelecidos na Constitui-
¢do Federal a fim de se concretizar e proteger a sua propria base axiolégica.

Ora, se a propria Constituicdo Federal é expressa em estabelecer que a
Administracdo Publica deve seguir os nortes principioldgicos da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, ndo pode, pois, a lei in-
fraconstitucional fazer tabula rasa desse norte substancial, tornando tal co-
mando apenas uma exortagao retdrica.

Sustenta-se aqui, portanto, que na hipdtese de eventual vulneragao
cabal a tais diretrizes, mesmo que o caso ndo se veja expressamente consig-
nado nos preceitos normativos textualmente estabelecidos no art.11 da Lei
n? 8.8429/92, é ainda possivel o adequado sancionamento do transgressor,
mesmo que circunscrito somente a eventual sancdo de indole pecuniaria.

Para tanto, em se verificando a repercussao difusa da transgressao
pela ofensa a valores constitucionalmente assegurados, impde-se o enqua-
dramento da conduta nas disposi¢Bes previstas na Lei n? 7.347/85, diploma
esse que deve funcionar como sucedaneo legal para as hipéteses de omis-
sdo da Lei n2 8.429/92.

2. DO MICROSSISTEMA DE TUTELA COLETIVA — INTERACOES ENTRE A LEI

DE ACAO CIVIL PUBLICA E A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

E fato assente tanto na doutrina como na jurisprudéncia, em especial

com base na teoria do didlogo das fontes? e nos artigos 90 do CDC e 21 da

LACP, que o Brasil possui um microssistema processual coletivo, tendo como

caracteristica a interacdo reciproca entre as normas, principalmente do Titu-

lo lll do CDC com as leis de A¢do Popular, Improbidade Administrativa, Acao

Civil Publica, Mandado de Seguranca Coletivo, Estatuto do Idoso, Estatuto da
Crianca e do Adolescente?.

2 JAYME, Erik. In: Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne,
Recueil des Cours, vol. 251 (1995), p. 259.
3 GIDI, Antonio. Coisa Julgada e Litispendéncia em agbes coletivas. S3o Paulo: Saraiva, 1995, p. 77.
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O préprio Superior Tribunal de Justica também ja teve oportunidade de
assinalar que a Lei de Improbidade Administrativa, juntamente com a Lei da
Acdo Civil Publica, da A¢ao Popular, do Mandado de Seguranca coletivo, do
Cédigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crianca e do Adolescente
e do ldoso, compdem um microssistema de tutela dos interesses transindivi-
duais e sob esse enfoque interdisciplinar, interpenetram-se e subsidiam-se.?

N3o é, pois, de se estranhar como legitima a invocacdo de um outro
conjunto de normas para se postular pela reparacdo de um dano indenizavel
em casos de omissdo da Lei de Improbidade Administrativa.

E isso pela simples razao de que a existéncia de ordenamentos setoriais
nao implica em surdez a sistematicidade inerente a hermenéutica juridica, a
qgual naturalmente demanda a visdo do ordenamento juridico globalmente
considerado, dando-se especial énfase ao conjunto de normas constitucio-
nais e infraconstitucionais que se entrelacam em um todo légico.

E dizer, em havendo uma prépria diretriz constitucional que institui
a relevancia sobranceira dos principios administrativos ao se considerar as
atividades administrativas e, ainda, um conjunto de direitos fundamentais
que asseguram a reparabilidade do dano material e moral, dai somente se
pode concluir que ndo esta juridicamente interditada a possibilidade de per-
secucdo civel de hipdteses ndo previstas expressamente na Lei de Improbi-
dade Administrativa. Para tanto se faz absolutamente lidima a invoca¢ao das
disposicdes previstas na propria Lei de Acao Civil Publica.

Veja-se, nesse particular, que a possibilidade de ressarcimento por da-
nos causados por lesdo ao patriménio publico estad expressamente consigna-
da na Lei n°® 7.347/85, que dispGe reger-se pelas suas disposicdes, as aces
de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados ao patrimonio
publico (art.19, inciso VIII), pretensdo que pode ser levada a efeito por meio
do uso da agao civil publica.

Na mesma toada, no ambito da legislagdo infraconstitucional, o art. 927
do Cddigo Civil também é claro ao estabelecer que aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Essas disposicoes, por si, ja forneceriam o manancial juridico suficiente
para a persecucdo de atos violadores de principios administrativos agora nao
expressamente consignados na Lei de Improbidade Administrativa.

4 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Resp 510.150-MA, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 29.03.2004.
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Assim, ainda que ndao houvesse uma ressalva expressa na Lei de
Improbidade Administrativa que em seguida indicaremos, uma exegese ju-
ridicamente adequada ja apontaria para a possiblidade de tutela de direi-
tos difusos por meio do uso da Acdo Civil Publica, incluindo ai o pleito pela
aplicacdo de sangdes reparatdrias e ressarcitérias por danos causados a tais
vetores principiolégicos.

De todo modo, o fato é que a prépria Lei n? 14.230/21 foi clara ao
ressalvar a possibilidade de responsabilizacao de agentes publicos, inclu-
sive politicos, por danos a outros interesses difusos, inclusive em casos de
ofensas ao patrimoénio publico e social.

E o que se |é cristalinamente do disposto no art.17-D, em seu paragrafo
unico, o qual foi inserido na Lei n? 8.429/92 pela Lei n? 14.230/21, dispondo
qgue: “Ressalvado o disposto nesta Lei, o controle de legalidade de politicas
publicas e a responsabilidade de agentes publicos, inclusive politicos, entes
publicos e governamentais, por danos ao meio ambiente, ao consumidor, a
bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico,
a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, a ordem econémica, a ordem
urbanistica, a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos
e ao patrimdénio publico e social submetem-se aos termos da Lei n® 7.347,
de 24 de julho de 1985.”

Em acréscimo, a mesma lei ainda estabeleceu no art.17, § 16 da Lei n2
8.429/92, que a qualquer momento, se o magistrado identificar a existén-
cia de ilegalidades ou de irregularidades administrativas a serem sanadas
sem que estejam presentes todos os requisitos para a imposicdo das san-
¢Oes previstas na Lei de Improbidade, poderd, em decisao motivada, con-
verter a referida acdo em acdo civil publica, regulada pela Lei n? 7.347, de
24 de julho de 1985.

Cumpre sublinhar, por oportuno, que as referidas disposicdes ainda
sdo expressas em delinear que o uso da agao civil publica ndo se prestara
somente ao controle de legalidade de politicas publicas e responsabilizacao
de entes publicos e governamentais, mas também e especialmente para a
responsabilizacdo de agentes publicos, inclusive politicos, que podem ser
instados a reparar danos causados ao patriménio publico e social.

Deflui-se, portanto, da nova sistematica inaugurada pela Lei n? 14.230/21,
gue em vista da taxatividade dos preceitos estabelecidos no art.11 da Lei
n2 8.429/92, em casos de omissdo ainda se faz possivel o pleito por repa-
racdo de danos com o uso do disposto na Lei n2 7.347/85.
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3. DA ESTRUTURA DE RESPONSABILIDADE DOS AGENTES PUBLICOS E
POLITICOS NA LEI DE ACAO CIVIL PUBLICA

Impende de inicio observar que a Lei n2 7.347/85 a despeito de estabele-
cer que os agentes causadores de dano aos interesses difusos ali consagrados
respondem pelos prejuizos materiais e morais causados, ndao delimita de for-
ma circunstanciada os elementos componentes dessa responsabilidade civil.

Deve-se, portanto, mesmo por imperativo ldgico, socorrer-se da teoria
geral do direito e do proprio direito civil, os quais estabelecem esses marcos
determinantes. E tais elementos sdo, como sabido a: i) conduta; ii) o resulta-
do e oiii) nexo causal entre a conduta e o resultado®.

A conduta, obviamente, ndo sera apenas e tao somente aquela condu-
ta comissiva que agride ao interesse transindividual tutelado, mas poderd e
devera também ser objeto de eventual a¢do civil publica reparatéria e ressar-
citéria aquela conduta omissiva que inobserva deveres administrativos con-
cernentes ao agir que se fazia peremptdrio por disposicao legal ou em vista
do pretérito comportamento do agente publico.

A omissdo, nesse particular, para ser juridicamente relevante a ponto de
gerar a obrigacdo de eventualmente reparar eventual dano material e moral
é aquela que pode ter seus caracteres essenciais transposta do direito penal,
dada inclusive a natureza e finalidade do referido ramo do direito, tido como
a ultima ratio de defesa da ordem juridica.

Ter-se-4, pois, uma omissao juridicamente relevante para as hipdteses
aqui tratadas quando o omitente, agente publico ou politico, essencialmen-
te podia e devia agir para evitar o resultado. Tal dever, em sua configuracao
mais fundamental deriva da prépria lei, que entdo estabelece imposi¢des ad-
ministrativas atreladas aos varios cargos existentes nas estruturas do Estado.

Pode-se cogitar, nessa linha, da hipdtese de um Diretor de um estabe-
lecimento prisional que se omite na tomada de providéncias tdo logo quan-
do tome conhecimento da existéncia de praticas sistematicas encabecadas
pelos carcereiros de imposicdo de tortura aos presos ali encarcerados ou se
omite em vista da admissao de objetos ilicitos no interior do estabelecimen-
to, como armas e drogas. A sua omissao, em tal caso, ainda que ndo pudes-
se ser capitulada nas disposi¢Oes agora taxativas previstas no art.11 da Lei n2

5 Cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: responsabilidade civil,
232 ed. S3o0 Paulo: Saraiva, 2009, p.37/38.
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8.429/92, poderia dar azo a eventual agdo civil publica orientada a protecdo
do patriménio publico, em sua acep¢dao moral, com vistas a preservacado da
indenidade da prestacdo do préprio servico publico do qual esta encarregado.

De igual modo, tal qual no direito penal, pode se cogitar da responsa-
bilidade civil em casos em que o préprio agente assumiu a responsabilidade
de impedir o resultado com sua conduta ou com seu comportamento ante-
rior criou ou maximizou o risco da ocorréncia do resultado danoso.

Imagine-se, assim, a hipdtese de um servidor publico, que assume cir-
cunstancialmente a fungdo de acionar um alarme de perigo publico de desa-
bamento em locais de risco, em substituicdo a colega que |he solicitou o fa-
vor. Ali, uma vez postado, se omite de tal providéncia, culposa ou dolosamen-
te, o que da azo a um dano de grandes proporc¢des envolvendo as vitimas de
um desabamento que se segue. Em casos tais, naturalmente, poderia ser ins-
tado, com fulcro na Lei n? 7.347/85, a reparar os danos individuais e difusos
decorrentes de sua conduta omissiva.

De igual modo, sdo inumeras as situacdes de agir comissivo agora nao
contemplados na Lei de Improbidade Administrativa e que poderiam dar azo
a significativos danos a interesses difusos e ao patrimonio publico e social.

Basta ter em mente, a propdsito do tema, questdes concernentes ao
crescimento ordenado das cidades, que devem ter em vista a observancia de
normas legais e regulamentares destinadas a preserva¢ao do meio ambien-
te natural e artificial. Assim, uma aprovacao ilegal de loteamento, v.g, sem a
observancia de imposicdo de 6nus aos loteadores para a criacdo de espacos
publicos, estruturas de abastecimento agua e destinacao de esgoto, entre ou-
tros deveres, ndo sujeitaria o infrator a puni¢do no seio das disposicdes pre-
vistas na Lei n2 8.429/92, por falta de previsdo legal, ainda que comprova-
dos os danos urbanisticos decorrentes da implantacdo do empreendimento.

Nao temos duvida que um caso dessa natureza ainda podera ser objeto
de acgdo civil publica que objetive ndo sé a regularizacdo do empreendimento,
mas também e especialmente a condenacdo do responsavel pelo pagamen-
to de indenizacdo pelos danos morais coletivos causados.

Veja-se, ademais, que a responsabilizac¢do civil para as hipdteses aqui
esbogadas ndo se circunscreve apenas as hipdteses em que o agente agiu com
dolo, mas também se faz possivel a responsabilizacdo nas hipdteses de culpa,
se patenteada a inobservancia do dever objetivo de cuidado concernente ao
cargo. Naturalmente, a culpa ou o dolo propriamente dito poderao ser sope-
sados para fins de determinagao da extensao de eventual indenizagdo devida.
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De outra linha, como dito, o resultado também transparece como outro
elemento essencial para a configuracdo da responsabilidade civil do agente
publico. Assim, para fins de possibilidade de persecucdo do agente publico ou
politico causador de um resultado danoso cumpre que ele seja significativo,
ou seja, que tenha relevancia que transcenda o minimo tolerdvel.

Assim, lesdes insignificantes, que ndo tenham transcendéncia de modo
a tornar a ofensividade difusa, obviamente ndo poderao ser invocadas para
fins de propositura de eventual acdo civil publica. Bem por isso, a lesdo nao
podera se circunscrever a uma analise meramente formal de sua existéncia,
mas sim ha de reclamar uma andlise preponderantemente material, revela-
dora de significancia ampla e difusa, atingindo um numero significativo ou
indeterminado de pessoas.

Para ilustrar, voltemos ao exemplo da aprovacgao ilegal de um empre-
endimento. Acaso a ilegalidade se circunscreva a um elemento formal pou-
co significativo ou de pouca expressao, ndo se faz vidvel cogitar de eventual
acao civil publica. De outra linha, acaso a agcdo administrativa, violadora dos
deveres de honestidade e lealdade as institui¢cdes, ganhe latitude de modo a
prejudicar sobremaneira a coletividade, ter-se-a como impositiva a proposi-
tura de agdo civil publica.

Basta imaginar, pois, a aprovacdo do empreendimento sem a infraestru-
tura necessaria para o abastecimento de agua, que inclusive acaba por pre-
judicar outros loteamentos vizinhos. Em casos tais, o dano dai advindo com
a recorrente falta de dgua, é algo de coletivamente significativo, o que pode
ensejar acao civil piblica em face do agente publico responsavel ndo somen-
te para a reparagdo material devida, mas também e especialmente para a re-
paracdo dos danos morais ai experimentados pela coletividade.

De toda sorte, as especificidades do dano moral coletivo exigem uma
maior detenca em sua analise para a sua escorreita apreensdo, motivo pelo
qual importante seja pontuado os pormenores que eventualmente podem
se fazer presentes.

4. 0 DANO MORAL COLETIVO NO AMBITO DA IMPROBIDADE ADMI-
NISTRATIVA

Importa observar, logo de inicio, que a indeniza¢do pelo dano moral é

um direito fundamental de dimensdo constitucional, tendo a sua previsdo ex-

pressa no art. 52, X, da Constituicdo Federal, donde se conclui que nenhuma

emenda constitucional ou mesmo norma infraconstitucional pode afastar a
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tutela de tal esfera de protecao da dignidade humana. E aqui importa frisar
gue a dignidade humana ndo ha se de ser compreendida em uma perspectiva
meramente individual, mas sim enquanto cerne axioldgico a albergar um nimero
indeterminado de pessoas, o que fundamenta a sua protecao de maneira difusa.

Desnecessdrio sublinhar, nesse prisma, que no ambito infraconstitucional
a reparabilidade do dano moral coletivo é amplamente aceita, sendo varios os
dispositivos que asseguram tal esfera de protec¢do, além de serem relativamen-
te comuns a imposicao de san¢des pecuniarias destinadas a repara-lo em are-
as como a defesa do meio ambiente, relagdes de trabalho, direitos do consumi-
dor, entre outros.

Na esfera da improbidade administrativa, todavia, o tema sempre encon-
trou controvérsia, a despeito de inUmeras decisdes que reconheceram a sua
existéncia na hipdtese de danos imateriais significativos. Nas precisas palavras
de Garcia: “(...) todos os membros da coletividade tém o direito de exigir dos ad-
ministradores publicos que atuem com estrita observdncia ao principio da juridi-
cidade, o que pode ser considerado um direito transindividual e indisponivel, de
natureza eminentemente difusa, ja que pulverizado entre todas as pessoas”.® De
fato, em sendo a exigéncia da probidade administrativa um interesse que per-
tence indeterminadamente a toda a sociedade, dai decorre sua natureza juridi-
ca de bem indivisivel.

De todo modo, como ja frisamos, ndo se deve extrair de toda e qualquer
violacdo aos principios de regéncia da atividade administrativa a imediata obri-
gacao de indenizagdo pelo dano moral coletivo experimentado, pois como ad-
verte o eminente civilista Carlos Alberto Bittar: “O dano moral coletivo é a injusta
lesdo da esfera moral de uma dada comunidade, ou seja, é a violagdo antijuridi-
ca de um determinado circulo de valores coletivos. Quando se fala em dano mo-
ral coletivo, estd-se fazendo mengdo ao fato de que o patriménio valorativo de
uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente considerado, foi agredido
de maneira absolutamente injustificdvel do ponto de vista juridico: quer isso di-
zer, em ultima instdncia, que se feriu a propria cultura, em seu aspecto imaterial”.?

& GARCIA. Emerson, ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa, 42 ed. Revista e
ampliada, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2008, p.434.

7 SOBRANE, Sérgio Turra. Improbidade administrativa: aspectos materiais, dimensdo difu-
sa e coisa julgada. S3o Paulo: Atlas, 2010, p.105/111.

8 BITTAR, Carlos Alberto. Do Dano Moral Coletivo no Atual Contexto Juridico Brasileiro. In:



175 Justitia, Sdo Paulo, 83 (218), jan./jun. 2022

Dito isso, impde-se observar que a fluidez do conceito implica seja ele
desdobrado em seus caracteres estruturantes, de modo se a extrair poten-
ciais situagdes concretas nas quais se faz possivel suscita-lo. Nessa linha, as
licoes de Maksym se fazem precisas, quando identifica quatro requisitos para
a configuracao do dano moral coletivo, quais sejam:(i) o requisito material,
que representa o fato fisico e o prejuizo em si (a lesdo ao interesse ou a dimi-
nui¢do de bem) no mundo concreto, ou seja, o comprometimento do fim jus-
tificador da protecdo juridica conferida ao bem; (ii) o elemento formal, que
provém da norma juridica (a antijuridicidade da lesdo a dignidade); (iii) o ele-
mento quantitativo, que indica que referido prejuizo concreto deve atingir uma
coletividade; e, por fim, (iv) o elemento qualitativo, que implica a indivisibili-
dade do referido bem atingido.’

Decorre dai, de inicio, que para se cogitar de eventual agao civil publi-
ca pela violacdo aos principios de regéncia da atividade administrativa deve
ser verificado se o ato ndo se encontra qualificado como de improbidade na
propria Lei de Improbidade Administrativa ou em legislacdo especial.

Em seguida, impde-se analisar a dimensao material do dano pratica-
do, somente existente acaso a lesdo atinja significancia ampla e difusa, quer
em razdo da relevancia dos interesses subjacentes inobservados, em espe-
cial aqueles concernentes a areas sensiveis para o resguardo da sociedade,
quer em razao da gravidade da conduta praticada, reveladora de um espe-
cial desvalor social. De sua vez, do elemento formal deriva a necessidade de
se perquirir se a violagao ao principio importa também violagdo a uma nor-
ma juridica em especial ou a um conjunto transcendente de normas setoriais.

Por derradeiro, os elementos qualitativos e quantitativos se referem a
natureza e extensao da lesdo verificada no tocante a agressdo a base axioldgica
orientadora da conduta do agente publico, de modo que se atinja um nime-
ro amplo ou indeterminado de pessoas.

Um exemplo envolvendo acontecimentos recentes ird ajudar a aclarar o tema.

Imagine-se, assim, a hipdtese de atuacgdo clientelistica de determina-
dos agentes publicos com vistas a beneficiar pessoas de seu circulo pessoal
de amizades em campanha de vacinacdo em curso em meio a uma pandemia

Revista de Direito do Consumidor n® 12, out/dez/94.
® MAKSYM, Cristina Borges Ribas. A Repara¢do do Dano Moral Coletivo por Ato de Improbi-
dade Administrativa, Revista Digital de Direito Administrativo, vol. 8, n. 1, p. 99-120, 2021.
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de natureza letal. Tal agente, em nosso exemplo, violaria ordem de precedén-
cia da vacinacdo de pessoas mais vulnerdveis para o beneficio de terceiros

Em tal situagdo hipotética, ter-se-ia como clara uma dimensdo mate-
rial do dano causado, haja vista a natural repulsa que decorreria para a so-
ciedade em geral, fato revelador de um significativo desvalor social. De igual
modo, o elemento formal também se conectaria com as normativas proprias
editadas para regular as campanhas de vacinagao, as quais teriam em mira as
pessoas componentes de grupos especialmente sensiveis e vulnerdveis, que
deveriam por isso ser prioritariamente vacinadas.

Por derradeiro, uma conduta dessa natureza seria qualitativamente re-
pugnante em vista dos valores subjacentes vulnerados, bem como quantita-
tivamente significativa em vista dos grupos prioritarios prejudicados de for-
ma difusa.

Como no caso hipotético ventilado o fato ndo mais encontra enquadra-
mento no art.11 da Lei n2 8.429/92, obviamente seria cabivel se cogitar de
eventual acdo civil publica com vistas a condenacdo do agente publico a re-
paragdo dos danos morais coletivos impostos.

5. CONCLUSOES

Ndo ha duvidas que a Lei n2 14.230/2021 imp0s severos retrocessos no
microssistema de enfrentamento da corrupc¢do, produto que é de um natural
revanchismo de grupos politicos atingidos por medidas que antes se faziam
inalcangaveis para determinadas castas.

De todo modo, em que pese as inUmeras inconstitucionalidades que
certamente serdo suscitadas, os operadores do direito, em especial os mem-
bros do Ministério Publico, agora terdao que fazer uso de outros instrumentos
legais existentes com vistas a minoracdo dos danos carreados a sociedade em
geral em razao do novo regime. E isso para se assegurar uma integral defesa
do patrimonio publico, missdo prépria e constitucional do Ministério Publico.

Um desses instrumentos que certamente devera ser mais utilizado é a
acdo civil publica, a qual devera servir como sucedaneo da Lei de Improbi-
dade Administrativa para a tutela de interesses transindividuais correlatos a
defesa do patrimonio publico nas hipdteses de omissdo normativa da Lei de
Improbidade Administrativa.

Cabe, pois, ao Ministério Publico e seus atores ainda a drdua e dificil
missdo de promover o enfrentamento da corrupcdo. E dessa missdo nao se
pode arrefecer jamais, sob pena de se subjugar por completo o objetivo fun-
damental da nossa Republica, que é o de construir uma sociedade livre, justa
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e fraterna. Em tal Republica, constitucionalmente desenhada em 1988, cer-
tamente ndo ha de haver espaco para a corrupcao.

DE CASTRO, Leonardo Bellini. O dano moral coletivo e os principios de regén-
cia da Administragdo Publica — Uma Necessaria Releitura. Justitia. Sdo Paulo,
v. 218, p. 165-177, jan./jun. 2022.
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O Preco Vil nas Arrematacgoes Falimentares
THE VILE PRICE IN BANKRUPTCY SALES
Marcelo Ferreira de Souza NETTO
e RESUMO

Este artigo tem por objetivo analisar a proibicdo da utilizacdo do conceito
do preco vil nas arrematacdes judiciais nos processos falimentares apds a
entrada em vigor da Lei n2 14.112/20, que alterou a Lei de Recuperagdes
e Faléncias, n? 11.101/05. Para tanto, apresenta um esboco histérico so-
bre a formacdo da legislacdo processual brasileira em relagdo ao conceito
de preco vil, assim como um repertdério de decisdes do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica a respeito do tema. Além disso,
apos resgatar conceitos tradicionais, procura definir o significado da usu-
ra para relaciona-la com o preco vil na aquisicdo de bens no processo fali-
mentar. Por fim, conclui que a proibicdao da utilizacao do conceito de preco
vil é dissonante aos principios gerais da Lei de Faléncias, aos principios e
garantias da Constituicdo Federal, bem como incompativel com a Conven-
¢do Americana sobre Direitos Humanos.

PALAVRAS-CHAVE
Lei de Faléncias. Preco Vil. Usura.

ABSTRACT

This paper focuses on analyzing the prohibition of using the concept of vile
price on judicial auctions at bankruptcy procedures, after the Law n° 14.112
has come into force, by changing the Bankruptcy Law, n® 11.101/05. Fur-
thermore, this work presents an historical outline over the development of
the Brazilian procedural law regarding the concept of vile price, as well as
a repertory of decisions from Federal Supreme Court and Superior Court of
Justice over this subject. Besides, after retaking traditional concepts, we try
to define the meaning of usury to connect it with vile price at the acquisi-
tion of properties at bankruptcy procedures. Finally, we conclude that the
prohibition of using the concept of vile price neither is in accordance with
the general principles of Bankruptcy Law, nor with the principles and gua-
ranties of Brazilian Federal Constitution. Also, it is not consistent with Ame-
rican Convention on Human Rights.
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1. INTRODUCAO

As alteracOes na Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncia (Lei n.
11.105/2005), introduzidas pela da Lei n. 14.112, de 24 de dezembro de 2020,
trouxeram importantes modificacdes na forma de alienac¢do e arrematacao
dos bens arrecadados no processo falimentar.

Dentre elas, merecem particular destaque as regras segundo as quais
a alienacdo de bens “ndo estard sujeita a aplicacdo do conceito de preco vil”
(art. 142, § 29-A, inc. V) e “dar-se-4 independentemente de a conjuntura do
mercado ho momento da venda ser favoravel ou desfavoravel, dado o cara-
ter forcado da venda” (art. 142, § 29, A, inc. I).

Os bens arrecadados poderdo ser alienados por meio de leildo eletro-
nico, processo competitivo, organizado e promovido por agente especializa-
do ou por qualquer outra modalidade (art. 142, 1, IV e V).

Quando a alienacdo se der por leildo eletrénico, havera trés chamadas.
Na primeira, parte-se do valor apurado no laudo de avaliacdo. Na segunda, o
bem podera ser vendido por, no minimo, 50% (cinquenta por cento) do valor de
avaliagdo. Persistindo a auséncia de lances, inicia-se a terceira chamada em que
o bem poderd ser vendido “por qualquer preco” (art. 142, § 32-A, inc. |, Il e lll).

Contudo, se a venda nas trés chamadas restar frustrada, “os bens pode-
rdo ser considerados sem valor de mercado e destinados a doagdo” se nenhum
credor apresentar proposta concreta para assumi-los (art. 144-A, “caput”).

Por fim, se ndo houver interessados em receber a doacgdo, os bens se-
rao devolvidos ao falido (art. 144-A, paragrafo Unico).

Objetiva-se no presente artigo, analisar, por meio da doutrina, jurispru-
déncia e legislacdo, a validade da regra que afasta o conceito de preco vil das
arrematagdes em processos falimentares.

2. HISTORICO

Ao tratar das arrematacdes judiciais, a redacdo original do Cddigo de
Processo Civil de 1973 nao estabelecia qualquer relagao entre o preco real
do bem e o valor da alienacao.

O art. 692 permitia a homologacado do lance que fosse suficiente para
pagar o credor: “serd suspensa a arrematacao, logo que o produto da aliena-
¢do dos bens bastar para o pagamento do credor”.
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Com a edicdo da Lei 6.851/80, que modificou o CPC/73, a vedagdo a ar-
rematacdo por preco vil passou do plano jurisprudencial para o normativo.

Consoante recorda THEODORO JR, “A proibi¢do de arrematar-se o bem
penhorado a preco vil, inicialmente de criacdo pretoriana, passou a texto de
lei, gracas a nova redagdo que a Lei 6.851/80, deu ao art. 692”.1

Esclarecendo a mens legis, o ilustre jurista mineiro explica que “Por pre-
¢o vil, segundo o espirito do aludido dispositivo legal, entende-se o que se
mostre grandemente inferior ao estimado na avaliacdo e que ndo baste para
satisfacdo de parte razodvel do crédito”.?

Para tanto, assim justifica:

“E que n3o tem sentido permitir-se a expropriagdo de bens
do devedor apenas para cobrir despesas processuais, sem
propiciar sequer amortizacdo razoavel do seu débito. Esse ndo
é o objetivo da execucdo forcada e o juiz deve estar atento
para coibir desvios do processo para objetivos estranhos e
ruinosos”.?

Era notdrio que a auséncia de delimitacdo do prego nos leildes judi-
ciais favorecia a pratica de injusticas, no mais das vezes lesivas tanto ao cre-
dor quanto ao devedor.

Por isso, visando corrigir tamanha distor¢do, o Senador PAULO BROS-
SARD apresentou o Projeto de Lei do Senado n2 114, de 1979, resultando na
Lei 6.851/80, que inseriu o conceito de preco vil no artigo 692 do CPC.

Segundo justificou aos demais Senadores, “Evita-se a venda de bem por
preco irrisorio, que por vezes nao cobre sequer as custas. O devedor é ‘espo-
liado’, o credor nada recebe e sé o habil ‘licitante’ é que sai ganhando o bem
em condi¢Oes excepcionais”.*

Escorou-se o n. Senador na autoridade do Professor de Processo Civil
da UFRGS, Athos Gusmao Carneiro, também digna de mencao:

1 Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1988. 22 v. 42 edi¢do. p 956.

2 ob. cit. p. 956.

3 ob. cit. p. 956.

*in Dossié Digitalizado do PL 2522/1979 da Cdmara dos Deputados. https://www.camara.leg.
br/proposicoesWeb/fichadetramitacao ?idProposicao=204270, consultado em 19/03/2022
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“[...] Afinalidade do processo de execugdo é a satisfagdo do ‘direito
do credor’ (art. 616). Sera incompreensivel um ato executorio que
retire ao devedor a propriedade do bem (bem que é a garantia
do credor — art. 391), sem ao mesmo tempo servir ao pagamento
integral ou parcial do crédito do exequente, mas apenas para
gdudio do arrematante a preco irrisdrio! O processo é instrumento
de realizacdo do direito material, ndo um conjunto de formalidades
sacramentais. O CPC (art. 659, § 22) é expresso em que ndo se fara
a penhora ‘guando evidente que o produto da execucdo dos bens
encontrados sera totalmente absorvido pelo pagamento das custas
da execugdo’. Se o bem de pequeno valor ndo deve sequer ser
penhorado, por infrutifero para os fins da execugdo, como alienar
um bem de maior valor por quantia vil, que ndo cubra sendo as
despesas processuais? ou que satisfaga apenas parcela irrelevante
do crédito? Seria conceber processo como um fim em si mesmo,
alheio ao conflito de interesses para cuja composi¢do existe.

Se determinado bem n3o alcanga sendo um lango por prego vil, o
juiz terd tal lango como despido de seriedade e ndo o recebera ...]”.>

Na Comissao de Constituicao e Justica, o projeto de Lei foi submetido

a relatoria do Senador Aloysio Chaves, em cujo parecer, n? 965/79, os de-
mais parlamentares foram alertados das rotineiras praticas reprovaveis nos
sagudes forenses, in verbis:

“[...] Amodificagdo do artigo 692, constante do Projeto, destina-
se a favorecer o devedor-executado, via de regra espoliado
quando a venda ndo se efetiva na primeira praga. Quem labuta
no forum sabe de ciéncia prdpria que o arrematador em
potencial se reserva para a segunda praga, oportunidade em
que a alienagao se da em favor de quem maior lango oferecer.
Além de que, sendo possivel ‘acertos’ entre langadores, a
venda é realizada por preco vil [...]".6

Assim, visando sanear o ambiente dos leilGes judiciais, restou aprovado

o projeto de lei, consolidando-se no plano normativo a vedagao a arrematagao

por preco vil.

5 in Dossié Digitalizado do PL 2522/79 da Cdmara dos Deputados.
% in Dossié Digitalizado do PL 2522/79 da Cdmara dos Deputados.
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Posteriormente, com o advento da Lei 8.953/94, o artigo 692 do CPC/73
passou por ligeira modificacdo que desvinculou o preco do bem do valor do
crédito executado.

Scarpinella BUENO comenta que “[...] o dispositivo, em sua atual reda-
¢do, dada pela Lei n. 8.953/1994, afasta, por completo, qualquer relagdo en-
tre a configuracdo do preco vil com o percentual que a alienacdo do bem pe-
nhorado satisfaz do crédito do exequente|...]".”

O vigente Cédigo de Processo Civil, Lei 13.105, de 16 de marco de 2015,
deu sequéncia ao espirito das leis anteriores ao manter a proibi¢do de lance
que oferega prego vil.

O legislador optou, porém, por conceituar o significado de preco vil no
artigo 891, paragrafo Unico:

“Considera-se vil o prego inferior ao minimo estipulado pelo
juiz e constante do edital, e, ndo tendo sido fixado prego
minimo, considera-se vil o preco inferior a cinquenta por cento

do valor da avaliagdo”.

Vale lembrar que aos processos falimentares se aplicavam as regras de
arrematacdo de bens previstas nos Cédigos de Processo Civil de 1973 e 2015.

Consoante dizia a redacdo original do art. 189 da Lei de Recuperacdes
e Faléncias, n2 11.101, de 9 de fevereiro de 2005: “Aplica-se a Lei n2 5.869,
de 11 de janeiro de 1973 — Cddigo de Processo Civil, aos procedimentos pre-
vistos nesta lei”.®

Até entdo o legislador preservara a coeréncia sistémica reconhecendo a
semelhanga ontoldgica entre a execucdo singular e a coletiva na medida em
gue ambas tém por escopo a responsabilizacdo patrimonial do devedor para
satisfacdao do credor.

Contudo, apds 40 anos de solida construgdo doutrindria, jurispruden-
cial e legal, o Estado brasileiro alterou o sentido de sua legislagao e reabriu,
ao menos nos processos falimentares, a possibilidade de se arrematar bem
por preco vil.

7 Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva: 2008. 32 v. p. 313.

8 Art. 189, alterado pela Lei 14.112/2020, assim esta redigido: “Aplica-se, no que couber, aos
procedimentos previstos nesta Lei, o disposto na Lei n2 13.105, de 16 de margo de 2015
(Cédigo de Processo Civil), desde que ndo seja incompativel com os principios desta Lei.
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Neste ponto, em especifico, a nova regra elimina o instrumental neces-
sario para se prevenir graves lesdes aos credores e devedores envolvidos no
processo falimentar.

Tal qual sucedia no periodo anterior a 1980, é de se recear que muitos
leildes ndo terdo sucesso em primeira ou segunda convocagao.

Este quadro, como ja se advertia em 1979 no Senado Federal, podera
facilitar aos oportunistas a aquisicdo de bens por preco vil, sem proporcio-
nar qualquer beneficio aos principais participantes do processo falimentar:
o credor e o devedor.

3. EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL

Aos tribunais cumprira contornar o retrocesso aberto pela nova lei. Nes-
se sentido, o Desembargador Cesar Ciampolini, da 12 CaAmara Reservada de
Direito Empresarial do Tribunal de Justica de Sao Paulo, ja esbogou reacao
contraria, apontando o equivoco legislativo:

“Consoante o § 2-A, V, do artigo 142, da Lei 11.101/05, intro-
duzido pela Lei 14.112/20, a alienacdo de bens ndo mais estd
sujeita a usual limitagdo do preco vil.

Tal dispositivo, todavia, ¢a va sans dire, devera ser aplicado sob
a Gtica dos fins sociais da lei, das exigéncias do bem comum,
da proporcionalidade, da razoabilidade, da publicidade e da
eficiéncia (CPC, art. 82, Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, art. 52). E, acrescento, sua interpretagdo reveren-
ciard a dignidade e o prestigio da Justica. Levar-se-do, para
tanto, sempre, em conta as circunstancias do caso concreto,
em que pese a literalidade do novel § 22-A.

U’a maior complacéncia havera, por parte do Juizo Falimentar,
na apreciagao do que seja prego vil, mas jamais coonestara ele
com ofertas irrisdrias, absolutamente irrazodveis e despropor-
cionais, atentatodrias, como dito, ao bom conceito da Justica.
Vale dizer, caso seja o imdvel arrematado por precgo vilissimo,
isto podera (ser) alegado, posteriormente, a luz dos mencio-
nados art. 82 e 59, do CPC e da LINDB, decidindo o juizo na
forma do art. 143 da Lei de regéncia”.®

° Agravo de Instrumento n2 2063230-50.2021.8.26.0000, de 29/03/2021.
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Realca o ilustre magistrado a importancia dos valores vitais necessarios
a construcdo e preservacdo de uma sociedade justa, clamando pela obedién-
cia aos principios da proporcionalidade, razoabilidade, dignidade, fins sociais,
bem comum e prestigio da Justica.

Neste sentido, dado que a nova lei traz regras que desprezam uma gran-
de conquista civilizatéria, nova tarefa ha de ser desempenhada pelos aplica-
dores do direito.

Serd mister que o arcabouco jurisprudencial vedando o preco vil, eri-
gido dura e lentamente ao longo do século XX, seja prontamente restaura-
do pelos tribunais.

3.1. O Supremo Tribunal Federal — Pre¢o Vil e a Usura

E devido recordar que o Supremo Tribunal Federal sempre repudiou as
transagOes e arrematagdes havidas por preco vil.

No julgamento do RE 27.639/DF, publicado em 02/08/1956, o Ministro
Candido Mota Filho decidiu por determinar a realizagdo de “novo leildo em
consequéncia de preco vil alcancado”, prestigiando as decisdes das instan-
cias inferiores sob o fundamento de que licitante vencedor ndo poderia ser
beneficiado “escandalosamente”.

Em outro Recurso Extraordinario, n2 91.820/RJ, de 18/12/1979, por meio
de decisdo relatada pelo Min. Rafael Mayer, o Supremo Tribunal Federal tam-
bém manteve julgado da instancia inferior, anulando escritura de compra e
venda, qualificando como “usura” a compra de um imével por um determi-
nado valor, que fora revendido trinta dias depois por cifra dez vezes superior:

“[...] A instancia extraordindria ha de cingir-se aos termos em
que equacionada a matéria no proprio acérdao recorrido, e ai
se tem, definidamente, que o negdcio juridico de alienagao é
nulo, sendo pela ocorréncia do dolo, decerto pela lesdo, pela
usura real [...]".

O ilustre Ministro reproduz os fundamentos do acérddo de segundo
grau estampando a reprovacao da alienagdo por preco vil:

“[...] Ora, com a devida venia, um ato juridico que envolve a
pratica de um crime ndo pode ser valido, é nulo por ilicitude
de seu objeto (art. 145, Il, do Cadigo Civil). No caso dos autos, é
evidente que o procurador da proprietaria do imével, abusando
de sua inexperiéncia, de sua idade e da confianga que nele
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depositava levou-a a alienar por menos de um décimo de seu
valor (grifei) o imovel em questdo. Configurou-se a hipotese de
usura real, e, em consequéncia, a nulidade do ato juridicol...].”

Por outro lado, na ementa do RE 84.819/CE, de 12/12/1978, o relator
Min. Antonio Neder ressalta que “[...] o preco vil do imével exclui a boa-fé do
comprador [...]", esclarecendo na motivacdo do voto que:

“[...] apresuncdo da boa-fé dos recorridos, é de todo inaceitavel
por ser manifestamente incompativel com a circunstancia de o
imoével haver sido vendido por um prego infimo, um preco vil”.

A ratio que deflui destas decisdes do Supremo Tribunal Federal repu-
diando o preco vil reside na falta de boa-fé, na exploracdo de uma parte em
prejuizo de outra, na configuracao da usura.

Ao preco vil estdo inerentes a ma-fé, o dano, a lesdo, o ganho exorbi-
tante, escandaloso, exagerado, desproporcional, usurario, criminoso, desvin-
culado dos mais basilares principios de justica e equidade.

3.2. O Superior Tribunal De Justica e o Prego Vil

A andlise cronoldgica das decisGes proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica ao longo de sua recente existéncia institucional demonstra sua pacifi-
ca e sedimentada repulsa as arrematagdes judiciais por prego vil.

A propdsito, em 27/08/1990, no REsp 3.954/PR, o Ministro Claudio San-
tos ja afirmava que “Preco vil é aquele muito abaixo do valor do bem”.

Em 10/12/1991, o Ministro Athos Carneiro, Recurso Especial n2 11.535/
RS, assim se pronunciou:

“O conceito de precgo vil ndo decorre apenas da comparagao
entre o preco ofertado e o valor da divida a ser satisfeita,
mas igualmente cumpre confrontar a oferta com o valor real
do bem, assim evitando sofra o executado prejuizo vultoso e
desproporcional. A prestacdo jurisdicional é instrumento de
Justica, mas ndo Justica cega, propiciadora de iniquidade”.*

100 autor do artigo doutrinario citado pelo Sen. Paulo Brossard para justificar o projeto da
Lei 6.851/80.
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Em 05/10/1992, no REsp 27239/SP, o relator Min. Garcia Vieira apre-
senta interessante enfoque ao pontificar que a “[...] arrematacdo por preco
meramente simbdlico é dar guarida ao confiscol...]".

Depreende-se da fundamentacdo de seu voto que:

“... as normas legais ndo podem ser interpretadas em sua liter-
alidade. Ha que perquirir suas finalidades, os motivos que as
inspiram. A evidéncia, na proibi¢do da venda a prego vil, dois
interesses concorrem: a uma, evitar o prejuizo excessivo para o
proprietario devedor, impedindo que o bem seja judicialmente,
e portanto sob a protegao da lei, alienado a prego infimo, com
prejuizo a propria seriedade da Justi¢a; a duas, impedir igual-
mente o preco infimo em relagdo ao valor da divida, pois neste
caso o devedor seria inutilmente privado do bem, sem que o
credor visse satisfeita parte razodvel de seu crédito, com lucro
assim apenas para o arrematante.

Ja o Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, no REsp 100.706/RO, em
29/10/1998, tratava a arrematacdo por preco vil como enriquecimento ilicito:

“Dada a inexisténcia de critérios legais objetivos para a
conceituacdo do ‘preco vil’, repudiado pelo sistema processual
em vigor, por enriquecimento indevido em detrimento do
executado, fica sua afericao na dependéncia de circunstancias
peculiares do caso concreto”.

Em 23/09/1997, o Superior Tribunal de Justica teve oportunidade de
deliberar sobre prego vil numa causa de faléncia, quando no REsp 100.188/
SP, o Min. Nilson Naves, pronunciou o seguinte:

“[...] Quero crer que, a despeito das observa¢des contidas na
sentenca e no acérdao tomado e formado por maioria de votos,
trata-se aqui, de fato, de prego vil. E de notar que a oferta aceita
significou menos de um quarto da avaliagdo, a saber, exatamente
24,00059%. Nao me sensibiliza, o que deveras sensibilizou o
acordao recorrido, a circunstancia de se cuidar de processo de
faléncia. Sera que por essa Unica circunstancia poder-se-a, sempre,
dispor por menor prego dos bens da massa falida? Parece-me que
ndo é exatamente assim! ... ... E prudente que a meu juizo ndo
se fixe de antemao o preco minimo. Que tal seja disciplinado e
encontrado pela lei natural da oferta e da procura, desde que o
preco nao seja tdo abaixo da avaliagdo atualizada do bem [...]".
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Quando ainda estava no Superior Tribunal de Justi¢a, o Ministro Luiz Fux

advertia no REsp 1.101.522/SC, de 01/10/2009 que “o processo de execu¢do
é instruido de modo a possibilitar a satisfacdo do direito do credor, o que se
consegue com a alienagdo do patrimonio contristado, mas sempre pelo pre-
¢o justo e nunca por preco vil (CPC, art. 692)”.

Suscitando os poderes do juiz como meio para evitar o oferecimento de

preco vil e com o escopo de se ultimar a execuc¢do da forma mais justa possi-
vel, o Ministro Jodo Otavio de Noronha elevou o debate no REsp 71.690/SP,
25/03/2003, onde acentuou que:

“no processo de execug¢do avultam-se os poderes de comando
do juiz, de modo a nao permitir inclusive que, na realizagao da
praga, se aceite o oferecimento de prego vil (CPC, art. 692).
Assim, o legislador o faz na expectativa de que a execugao se
ultime da forma mais justa possivel”.

A Ministra Nancy Andrighi, no REsp 1.024.001/RJ, 13/08/2009, realca

os principios da justica e da isonomia como antidotos a venda de bens de va-
lor por preco de bagatela:

“Em que pese a primazia da efetividade, o processo ndo é
propriedade do credor e ndo se propde a lhe satisfazer todos os
caprichos. Neste contexto se insere o art. 692 do CPC. Ao impedir
o prego vil, esse dispositivo de lei imp&e a arrematagdo por prego
justo. Tem-se dito que estd a verdadeira proibi¢do a lesdo processual.
O principio da igualdade dos cidad3dos faz com que, na esfera civil ou
processual, ndo se dé amparo a espoliacdo do patrimonio alheio.
O inadimplemento ndo da ao credor o direito de enriquecer-se as
custas do devedor, adquirindo por preco de bagatela bem valioso.
— Considera-se vil e nula a arrematacgdo por preco inferior a 25% do
valor justo apontado em avaliagdo judicial”.

Com o passar do tempo, o STJ uniformizou o entendimento de que seria

vil a arrematacdo por cifra inferior a 50% (cinquenta por cento) da avaliagdo??, o

11 (AgRg no REsp 996.388, REsp 1.052.691, REsp 1.057.831, REsp 938.778, AgRg no REsp
1.306.619, AgRg no REsp 1.120.871, AgRg no REsp 1.357/814, AgRg no REsp 386.761, AgRg
no AgRg no REsp 114.267, AgRg no REsp 429.163, AgRg no REsp 690.974, AgRg no REsp
1.360.262, AgRg no REsp 866.080, AgRg no REsp 542/564, Agint no AREsp 891.393, AgRg no
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que passou para o plano legal com o Cédigo de Processo Civil de 2015, art. 891.

Portanto, a luz da pacifica jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica sdo inaceitaveis aquelas arrematagdes oportunistas, por pregos
simbdlicos, inescrupulosas, espoliadoras do patrimonio alheio, confisca-
térias, causadoras de elevado prejuizo ao expropriado e enriquecimen-
to desproporcional ao arrematante, realizadas fora das circunstancias da
causa e do mercado.

4. A USURA

De acordo com o Supremo Tribunal Federal, a aquisi¢cao de bem de va-
lor por prego vil pode embutir uma espécie de comportamento usurario, le-
sivo, iniquo e desproporcional, levando a Corte a declarar a nulidade do res-
pectivo negdcio, como visto acima.

Na longinqua idade antiga, proclamavam os romanos que “ndo deve
haver lucro sem 6nus” (lucrum sine onere esse non debet).

Mais tarde, durante a idade média, ndo foram poucos os que enquadra-
ram a usura como modalidade antiética e injusta de negociar.

A comprovar tal assertiva, merece referéncia o historiador francés, Ja-
cques LE GOFF, especialista em Idade Média, que apresenta algumas defini-
¢Oes de usura formuladas por diversos teélogos.

Por exemplo, para Santo Ambrésio ‘A usura é receber mais do que se
deu’ (Usura est plus accipere quam dare)’. Sao Jerdnimo dizia que ‘Se se rece-
be um excesso em relacdo a seja la o que for que se tenha dado, a isso se cha-
ma usura (Usuram appellari et superabundantiam quidquid illud est, si abeo
quod dederit plus acceperit)’. Ou segundo Nimega (806), ‘Ha usura quando se
reclama mais do que se da (Usura est ubi amplius requiritur quam datur)’. Ja
o Decreto de Graciano dispunha que ‘Tudo aquilo que se exige além do capi-
tal é usura (Quidquid ultra sortem exigitur usura est’).”?

REsp 903.138, AgRg no REsp 1.589.710, Agint no REsp 1.318.181, Agint no REsp 1.344.246,
REsp 1.796.263, Agint no REsp 1.197.419, Agint no REsp 1.483.200, Agint no REsp 1.694.767,
EDcl no Agint nos EDcl nos EDcl no AResp 1.101.385, Agint no AREsp 1.552.257).

12 A bolsa e a vida: economia e religido na Idade Média. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasilei-
ra, 2007. p. 31.



189 Justitia, Sdo Paulo, 83 (218), jan./jun. 2022

Posteriormente, Santo Anselmo (1033-1109) prop0s que “A usura em
primeiro lugar é um roubo”*3, expressao que no século XIl vem “definida como
‘lucro vergonhoso’ (turpe lucrum).”**

LE GOFF esclarece que ja no contexto do século Xlll, quando a atividade
econdmica e o mercado comegaram a se desenvolver, os dados fundamen-
tais que sobressaiam eram o preco e o salario justos, argumentando que “[...]
Ainda que, na verdade, o preco ‘justo’ seja o preco de mercado, a exigéncia
de justica esta presente”.’

Certamente, os antigos nao repudiavam gratuitamente a usura, mas ao
contrario foram compelidos a combaté-la em nome do bem comum e do in-
teresse geral porque era fonte dos mais variados conflitos.

Assim, tomando por objeto a vedacdo a usura, pode-se afirmar os an-
tepassados transmitiram as geragdes modernas o legado universal dos prin-
cipios da proporcionalidade e da justica, no sentido de que ndo deve haver
lucro sem contraprestagao equivalente.

Esclareca-se que ndo se critica a obtencdo de lucro por meio do traba-
Ilho, engenho, arte, industria, comércio e prestacao de servigos.

Contudo, o ordenamento juridico ndo deve aquiescer ao lucro sem con-
trapartida, auferido as custas da fragilidade, aflicao, desespero ou premen-
te necessidade alheia.

Tanto é verdade que a legislacdo nacional sempre tratou de expurgar
a usura dos negdcios.

Por exemplo, na Lei dos Crimes contra a Economia Popular, n? 1.521, de
26 de dezembro de 1951, em seu artigo 49, “b”,® tipifica-se como usura real:

“obter, ou estipular, em qualquer contrato, abusando da
premente necessidade, inexperiéncia ou leviandade de outra
parte, lucro patrimonial que exceda o quinto do valor corrente
ou justo da prestacdo feita ou prometida”.?’

13 ob. cit. p. 32.

14 ob. cit. p. 33.

15 ob. cit. p. 34.

6 Necessario lembrar que o Direito é um sistema normativo Unico, de modo que as dispo-
sicdes penais, civis, administrativas, tributdrias, dentre outras, se entrelagam para promo-
ver comandos uniformes.

7 Nas mesmas penas incorrerdo os procuradores, mandatarios ou mediadores que intervie-
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Igualmente, o Decreto 22.626, de 7 de abril de 1933, que regulamenta-
va a cobranca de juros nos contratos, em seu artigo 15 considerava circuns-
tancia agravante do delito de usura “valer-se o credor de circunstancias afli-
tivas em que se encontre o devedor”.

A andlise destes dispositivos legais demonstra que o legislador, incor-
porando os principios da justica, proporcionalidade e equidade, sempre se
preocupou em proteger as pessoas que estdo passando por premente neces-
sidade daqueles agentes oportunistas, tanto que erigiram a categoria de in-
fracdo penal a pratica da usura real.

4.1. A Lei De Faléncias e a Usura

Quando se decreta a faléncia, tem-se por principios gerais otimizar a
utilizacdo produtiva do patrimonio da empresa, realocar eficientemente os
recursos da falida na economia e promover o célere retorno do falido a ati-
vidade econémica, conforme se entende da nova redacgao do art. 75, inciso
[, Il elll, da Lei 11.101/05.

O processo falimentar devera ser um instrumento de preservacao de
beneficios econdmicos e sociais da atividade empresarial, por meio da ime-
diata liquidacdo do devedor e da rdpida realocacao util de ativos na econo-
mia (Art. 75, § 29).

A recente lei, porém, contradiz seus préprios principios, pois, ao impor
a venda do ativo a “qualquer preco” (art. 142, § 32-A), proibindo a alegacao
de “preco vil” (art. 142, § 22, V) ou ao converté-lo em “bem sem valor” para
destind-lo a doacgdo (Art. 144-A, caput), esta frontalmente descurando da oti-
mizacdo do patrimonio e da utilizacdo eficiente do produto de sua liquidacao.

Ao par desta antinomia entre principios e regras, pode-se afirmar que
se trata de auténtico constrangimento moral imposto as partes, uma vez que
0 bem, considerado como propriedade do devedor e garantia dos credores,
serd indiretamente “expropriado” quando for convertido em bem sem valor
para, em seguida, ser doado incondicionalmente a terceiros.

Portando, segundo o novo desenho legal, tanto os falidos quanto seus
credores foram deslocados para um plano totalmente inferior perante os po-
tenciais arrematantes.

rem na operagdo usuraria (§ 1°).
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Por forca da nova regra, impde-se vender o bem a qualquer custo®® (pre-
mente necessidade), sob pena da propriedade e da garantia lhes ser confis-
cada (circunstancia aflitiva).

E mais. Se impugnarem o lance vencedor, podem ser apenados por ato
atentatério a dignidade da justica, consoante preceitua o art. 143, § 49, da
Lei 11.101/05:

A suscitagdo infundada de vicio na alienagdo pelo impug-
nante sera considerada ato atentatdrio a dignidade da justica
e sujeitard o suscitante a reparagdo dos prejuizos causados e
as penas previstas na Lei n2 13.105, de 16 de marco de 2015
(Cdodigo de Processo Civil), para comportamentos analogos.

Ora, nada mais lesiva, injusta, desproporcional e usuraria que a rela¢ao
imposta pela legislacdo veiculada pela Lei 14.112/2020.

Ao que parece esqueceram-se os legisladores de outro milenar princi-
4

pio juridico cunhado pelos romanos: “ao aflito ndo se deve dar mais aflicdo”
(afflicto non est danda afflictio).

5. A CONSTITUICAO FEDERAL E O FIM DO PRECO VIL
Poder-se-a argumentar que a nova regra afastou toda construcao ju-
risprudencial sobre a desaprovacdo do preco vil nos processos falimentares.
Ou se afirmara que por se tratar de uma lei especial derroga-se a nor-
ma geral, ndo se lhe aplicando o que o Cédigo de Processo Civil, conforme ex-
pressa redacdo do Art. 189 da Lei 11.101/05, “caput”, in verbis:

Aplica-se, no que couber, aos procedimentos previstos nesta
Lei, o disposto na Lei n? 13.105, de 16 de margo de 2015
(Cédigo de Processo Civil), desde que ndo seja incompativel
com os principios desta Lei.

A prop6sito, neste sentido é o teor do Agravo de Instrumento n2 2233825-
19.202.8.26.0000, TJSP, rel. J.B. Franco de Godoi, 30/06/2021.

Todavia, na hipdtese de se partir do pressuposto de que se assemelha
a usura real a obtencao de lucro exorbitante, por meio da aquisi¢cao de qual-

18 Mas se pretenderem adjudicar o bem, devem aceita-lo pelo valor da avaliag¢do (art. 111).
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guer bem, a preco vil, as custas da debilidade e necessidade econémico-fi-
nanceiras alheias, ha de se admitir que o art. 142, § 22-A, V, da LFR, ndo tem
a menor aderéncia aos principios basilares da Constituicdo Federal.

Tal regra, desprotegendo os credores e devedores, submetendo-os a
usura, atrita fortemente com o principio fundamental da “dignidade da pes-
soa humana” (art. 19, Ill, CF).

E, mais, afasta-se dos objetivos fundamentais da Republica consisten-
te na construcdo de uma sociedade “justa e solidaria” (art. 39, 1), estrutura-
da na promogado do “bem de todos” (art. 3¢, IV).

Especificamente, o constituinte estabeleceu que a ordem econ6mica
tem por fundamentos a valorizagdao do trabalho humano e a livre iniciativas,
tendo por finalidade assegurar existéncia digna a todos, conforme os ditames
da justica social (art. 170, “caput”, CF).

Tudo isso ja seria o bastante para declarar inconstitucional o artigo 142,
§ 29-A, V, da LFR, e escantear sua aplicacdo.

Todavia, também interfere indevidamente na funcdo jurisdicional, na medi-
da em que impede o juiz de avaliar a conjuntura de mercado (art. 142, § 22-A, inc.
[) e assim prevenir eventual lesdo ou ameaca a direito de credores e devedores.

Para o legislador infraconstitucional, € como se ndo houvesse as garan-
tias do art. 59, incisos XXXV e LIV da CF (a lei ndo excluira da aprecia¢do do Po-
der Judicidrio lesdo ou ameaca a direito; ninguém sera privado de seus bens
sem o devido processo legal).

Tao grave ainda é o dispositivo que sujeita o devedor e os credores a ex-
propriagdo, sem qualquer contraprestagdo, de seus respectivos patrimonios e
garantias, que serdo doados incondicionalmente a terceiros por meio de sim-
ples decisdo interlocutdria. Assim prescreve o art. 144-A, “caput”, in verbis:

Frustrada a tentativa de venda dos bens da massa falida e ndo
havendo proposta concreta dos credores para assumi-los, os
bens poderado ser considerados sem valor de mercado e desti-
nados a doacdo.

Mais uma vez olvidaram os legisladores que a Constituicao Federal ga-
rante ao cidadao o direito de ser previamente indenizado em dinheiro quan-
do for expropriado de seu patrimonio por necessidade ou utilidade publica
ou por interesse social (Art. 52, inc. XXIV).

Ora, se determinado bem, arrecadado no processo falimentar, subme-
tido a avaliacdo, é reconhecido como bem util e de valor, ndo podera o juiz,
por mera ficcdo criada por lei, destituir-lhe de valor e doa-lo a terceiro.
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N3o prevendo a lei a possibilidade de indeniza¢do ao proprietario do
bem, pode-se afirmar que o legislador criou, com o Art. 144-A, “caput”, a inad-
missivel figura do confisco estatal, também vedado pelo Art. 150, IV, da CF, e
igualmente repelido pelo Superior Tribuna de Justiga, consoante acima visto.

A criatividade do legislador ordinario ndo encontrou limites, pois instituiu
a figura da pena do perdimento de bens, sem o correspondente crime, o que
também ndo se ajusta as garantias do art. 52, inc. XXXIX e XLIV, “b”, da CF (ndo
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal)®.

Ao final, os intervenientes no processo falimentar restaram todos amor-
dacados, ndo Ihes sendo assegurada qualquer outra alternativa sendo se re-
signar com lances irrisorios, desproporcionais, submetidos a elevado desagio
em relacdo ao atual e verdadeiro valor do bem.

Isto porque “a suscitacdo infundada de vicio na alienagao sera conside-
rada ato atentatodrio a dignidade da justica” (Art. 143, § 49).

A iniquidade legislativa se revela ainda mais nitida quando aos credo-
res se permite adjudicar os bens arrecadados, contudo somente podem fa-
zé-lo pelo valor da avaliagdo? ao passo que ao terceiro estranho ao processo
faculta-se a aquisicdo por qualquer preco.

Pressupondo ser verdade que “a decreta¢do da faléncia sujeita todos
os credores, que somente poderao exercer os seus direitos sobre os bens do
falido” (art. 115 LFR), pode-se inferir que, de acordo com as novas regras, o
processo falimentar tende a erguer um verdadeiro castelo de cartas.

Ao final de todo o procedimento, instaurado justamente para organizar
os interesses dos credores em relacdo aos bens do devedor, nenhum destes
serd merecedor da tutela jurisdicional, mas, sim, o oportunista que surgira
na terceira chamada do leildo para tomar, para si, um bem por preco irriso-
rio, sem qualquer risco econémico.

Ademais, com a chancela judicial serd agraciado com um plus, na me-
dida em que:

9 Os crimes falimentares sdo apenados com pena privativa de liberdade e multa, ndo haven-
do previsdo para perdimento de bens.

20 Art. 111. O juiz podera autorizar os credores, de forma individual ou coletiva, em razdo
dos custos e no interesse da massa falida, a adquirir ou adjudicar, de imediato, os bens ar-
recadados, pelo valor da avaliagdo, atendida a regra de classificagcdo e preferéncia entre
eles, ouvido o Comité.
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“o objeto da alienagdo estara livre de qualquer 6nus e ndo
havera sucessdo do arrematante nas obriga¢des do devedor,
inclusive as de natureza tributdria, as derivadas da legislacdo
do trabalho e as decorrentes de acidentes de trabalho” (art.
141 11, LFR).

Ndo é a toa que o consagrado estudioso do direito falimentar brasileiro,
MANOEL JUSTINO BEZERRA FILHO, é incisivo ao criticar em nota a 152 edicao
de seu livro que “essa Lei é ruim”.?

De fato, ndo pode ser boa e muito menos valida uma lei que insere no
sistema falimentar uma relagao absurdamente assimétrica e totalmente in-
justa, guando origina situacées juridicas que instigam comportamentos abu-
sivos, exploratdrios, corruptos e usurarios por parte do arrematante em face
dos credores e do devedor.

Entende-se perfeitamente que o legislador tenha almejado dar celerida-
de ao processo falimentar, mas aparenta ter se olvidado de tratar dignamente
os principais destinatarios da faléncia, as classes credoras, ndo se importando
em garantir-lhes um processo substancialmente justo na fase de arrematacao.

6. A CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS E A USURA
Além do dever de perquirir a conformidade da legislagao ordinaria com

a Constituicdo Federal, incumbe ao operador do direito conferir sua compati-

bilidade com os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos.
A propésito, assim dispbe a Constituicdo Federal (art. 52, § 29):

“Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Nesta senda, é importante observar que a Conveng¢do Americana sobre Direi-
tos Humanos, Pacto de San José da Costa Rica??, assim preceitua em seu art. 21 (3):

2 | ei de Recuperagdo de Empresas e Faléncia. Lei 11.101/2005 Comentada, artigo por artigo.
Bezerra Filho, Manoel Justino. 152 edi¢do. Sdo Paulo: Thomson Reuters. 2021.

22 Datada de 22/11/1969, entrou em vigor internacional em 18/09/1978 e nacional em
25/09/1992, por meio do Decreto n? 678/1992, de 6/11/1992.
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“Tanto a usura como qualquer outra forma de exploragao do
homem pelo homem devem ser reprimidas pela lei”.

Trata-se de um grande marco civilizatdrio, conquistado apds longa luta his-
tdrica, o reconhecimento internacional de que a usura é associada a exploracdo
alheia, meios injustos de cobranca de dividas, a reducdo do devedor ao nada, a eter-
nizagdo do débito, a espoliacdo, a escravizacdo, ao ganho exagerado e unilateral.

Além do desvalor em si, tal forma de exploracdo do homem pelo homem
desencadeia inimeros conflitos pessoais e sociais, a demandar o imediato res-
tabelecimento da justica.

As nacgOes signatdrias da CADH, dentre elas o Brasil, em seu preambulo:

a) reafirmam o “propédsito de consolidar um regime de
liberdade pessoal e de justica social”;

b) reconhecem que “os direitos essenciais do homem justificam
uma protecdo internacional, coadjuvante ou complementar da
que oferece o direito interno dos Estados americanos”;

c) consideram que os principios nela inscritos também foram
consagrados na Carta da Organizagcao dos Estados Americanos,
na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e
na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem;

d) reiteram que, “sé pode ser realizado o ideal do ser
humano livre, isento do temor e da miséria, se forem criadas
condi¢Bes que permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos
econdmicos, sociais e culturais, civis e politicos”.

Os Estados Americanos estdao comprometidos em respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio (art. 12)
e em adotar as medidas legislativas necessarias para tornar efetivos os direi-
tos e liberdades nela resguardados (art. 29).

Assim, considerando que nao veda a expropriac¢ao judicial do devedor
por prego vil, é possivel afirmar com seguranga que o art. 142, § 22-A, V, da LFR
ndo esta em harmonia com a Convengdao Americana sobre Direitos Humanos.

E um inconcebivel retrocesso® ao se dissociar abertamente do princi-

3 Principio do ndo retrocesso: “Aspecto polémico referido a vinculagdo do legislador aos di-
reitos fundamentais diz com a chamada proibi¢do do retrocesso. Quem admite tal vedagao
sustenta que, no que tange a direitos fundamentais que dependem de desenvolvimento le-
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pio da proibi¢do da usura ou de qualquer outra forma de explora¢do do ho-
mem pelo homem, prescritos pelo Pacto de San José da Costa Rica, tratado
internacional em plena vigéncia e eficacia no direito brasileiro.

A superioridade hierarquica dos tratados internacionais sobre direitos
humanos em face das leis infraconstitucionais é definitivamente reconheci-
da pelo Supremo Tribunal Federal, ndo facultando qualquer tergiversacao.

Na ementa do HC 95.967/MS, a Min. Ellen Gracie assim pronunciou,
in verbis:

“Ha o carater especial do Pacto Internacional dos Direitos
Civis Politicos (art. 11) e da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 79, 7),
ratificados, sem reserva, pelo Brasil, no ano de 1992. A esses
diplomas internacionais sobre direitos humanos é reservado
o lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo
da Constituicdo, porém acima da legislacdo interna. O status
normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil, torna inaplicavel a legislagdo
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de ratificagdo”.?*

Pouco depois do julgamento acima, o STF julgou, em carater de reper-
cussdo geral, o paradigmatico RE 466.343/SP__ (Tema 60) afastando a prisdo
civil do depositario infiel em virtude da eficacia plena da Convencao Ameri-
cana sobre Direitos Humanos, sendo digno de citacdo parte do voto proferi-
do pelo Ministro Gilmar Mendes:

“Portanto, diante do inequivoco carater especial dos tratados inter-
nacionais que cuidam da prote¢do dos direitos humanos, ndo é
dificil entender que a sua internalizagdo no ordenamento juridico,
por meio do procedimento de ratificagdo previsto na Constituicao,
tem o conddo de paralisar a eficdcia juridica de toda e qualquer
disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante.

gislativo para se concretizar, uma vez obtido certo grau de sua realizagao, legislacao poste-
rior ndo pode reverter as conquistas obtidas” (Paulo Gonet Branco em coautoria com Gil-
mar Mendes. In Curso de Direito Constitucional, 152 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva. 2020. p. 146.
2411/11/2008
%03/12/2008
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Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas normativos
internacionais, a legislacdo infraconstitucional posterior que com
eles seja conflitante também tem sua eficacia paralisada”.

O mesmo Gilmar Mendes, agora como doutrinador, leciona a respeito
do conflito entre tratados internacionais sobre direitos humanos e leis infra-
constitucionais:

“Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos nao
podem afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam
lugar especial reservado no ordenamento juridico. Equipara-
los a legislagdo ordindria seria subestimar seu valor especial
no contexto do sistema de protecdo dos direitos da pessoa
humana”.?

Portanto, se houver colisdo entre direitos humanos reconhecidos em trata-
do ou convencdo internacional com lei ordinaria, como na hipétese do art. 142,
§29-A, V, da LRF, o Brasil, como Estado signatario da CADH, por meio do Poder Ju-
dicidrio, ha de afastar a lei ordindria, dando prevaléncia ao direito internacional.

Alids, suspende-se inclusive a aplicacdo da Constituicdo Federal, caso a
protecao aos direitos humanos no tratado internacional se mostre mais am-
pla e benéfica, tal qual ocorreu em relacdo a prisao civil do depositario in-
fiel, prevista no artigo 52, LXVII, da CF, porém vedada expressamente no ar-
tigo 79, secao 72, da Convencdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de
San José da Costa Rica.

7. CONCLUSAO

A vedacdo de arrematacdo de bem por preco vil em leildo judicial é re-
sultado de longa construcao doutrindria e jurisprudencial. Funda-se nos prin-
cipios da proporcionalidade, razoabilidade, dignidade da pessoa humana, fins
sociais e justica social, tanto que foi inserida no sistema processual por meio
das Leis 6.851/80 e 8.953/94, que alteraram o CPC/73, mantendo-se em vi-
gor no artigo 891 do CPC/2015.

De acordo com o Supremo Tribunal Federal, ao preco vil estdao imanen-
tes a ma-fé, o dano, o ganho exorbitante, escandaloso, exagerado, despro-

2 Curso de Direito Constitucional. 152 ed. — S3o0 Paulo: Saraiva Educagdo, 2020, p. 698.
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porcional, usurdrio, criminoso, afastados dos mais basilares principios de jus-
tica e equidade.

Igualmente, o Superior Tribunal de Justica entende ser inaceitavel aque-
las arrematacdes por precos simbdlicos, oportunistas, inescrupulosas, espo-
liadoras do patrimonio alheio, confiscatérias, lesivas, causadoras de elevado
prejuizo ao expropriado e enriquecimento desproporcional ao arrematante,
realizadas fora das circunstancias da causa e do mercado.

Por outro lado, hd normas, como Decreto 22.626/33 e a Lei 1.521/51
proibindo a obtencao de lucro exorbitante como fruto da fragilidade, aflicao,
desespero ou premente necessidades alheias.

Ademais, a exposicao dos cidaddos a usura desenfreada conflita se-
riamente com o principio constitucional da “dignidade da pessoa huma-
na” (art. 12, lll, CF), afastando-se dos objetivos fundamentais da Republica
consistentes na construcdo de uma sociedade “justa e soliddria” (art. 39,
I, CF) e na promocado do “bem de todos” (art. 39, IV, CF), fundada na valo-
rizacdo do trabalho humano e conforme os ditames da justica social (art.
170, “caput”, CF).

Assim, o art. 142, § 22-A, V, da Lei 11.101/05 n3o tem qualquer eficécia,
pois colide com as garantias fundamentais da Constituicao Federal.

Por ultimo, a permissdo de se arrematar bens por preco vil nos proces-
sos falimentares afasta-se largamente da garantia supralegal veiculada pela
Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos em seu no art. 21 (3), que re-
prime a usura e qualquer outra forma de exploragdao do homem pelo homem.

Portanto, reconhecida a inconstitucionalidade e a ineficacia do art.
142, § 29-A, V, da LFR, deve-se aplicar o regramento do artigo 891 do Cédi-
go de Processo Civil, conforme preceitua o artigo 189 da Lei 11.101/05, ex-
cluindo-se as ofertas de lances vis nos leilGes de a¢des falimentares.

NETTO. Marcelo Ferreira de Souza. O preco vil nas arrematacgdes falimenta-
res. Justitia. Sdo Paulo, v. 218, p. 178-199, jan./jun. 2022.
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Reflexoes sobre a “Cidadania Evolutiva” e o
Estado Democratico de Direito na Atualidade

REFLECTIONS ON “EVOLUTIONARY CITIZENSHIP” AND THE
DEMOCRATIC STATE OF LAW NOWADAYS

Fernanda Pereira AMARO?

e RESUMO

O presente estudo se propde a investigar alguns aspectos do direito humano
fundamental a participa¢do popular, um dos temas indispensaveis na atu-
alidade. A sociedade civil organizada se reconhece como fonte do poder,
ocupando e construindo seus espacgos de reivindicagao por direitos, exer-
cendo a cidadania. Perquiricdes dos mais diversos espectros levam a ma-
nifestagdes amplas de grupos sociais, tornando premente o debate sobre
o principio democratico, do qual o principio participativo é um dos bracos.
Nesse diapasdo, o Direito Administrativo Democratico se apresenta como
uma concepc¢ao mais afinada a esses principios. O érgdo participativo de-
monstra-se mais eficiente e eficaz do que o nao participativo, tanto pela
exposicao plural dos interesses em jogo, quanto por evitar gastos publicos
dispendiosos e desnecessarios e condutas ilegitimas/ilegais, através do exer-
cicio do controle social, cujos contornos sdo avaliados. Qutrossim, o exame
de alguns mecanismos de participacao popular langa mais luzes ao debate
e fortalece o Estado Democratico de Direito.

e PALAVRAS-CHAVE
Cidadania; Participacdo Popular; Democracia; Direito Humano Fundamen-
tal; Controle social.

e ABSTRACT
The present study aims to investigate a few aspects of the fundamental hu-
man right to popular participation, one of today’s indispensable themes.

! Analista Processual do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Mestra em Direito
Administrativo pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG.
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The organized civil society recognizes itself as a source of power. It occu-
pies and builds its spaces to claim its rights, exercising citizenship. Ques-
tions from the most diverse spectrums lead to broad manifestations car-
ried out by social groups that promote the debate on the democratic prin-
ciple, which is based upon the so-called participatory principle. In this sen-
se, the Democratic Administrative is in tune with these principles. The par-
ticipatory body proves to be more efficient and effective than the non-par-
ticipatory one, both for the plural exposure of the interests at stake, and
for avoiding costly and unnecessary public spending and illegitimate/ille-
gal conducts, through the exercise of social control. Furthermore, the exa-
mination of some mechanisms of popular participation sheds light on the
debate and strengthens the democratic rule of law.

e KEYWORDS
Citizenship,; Popular Participation; Democracy; Fundamental Human Right;
Social Control.

1. INTRODUCAO

Cada estagio da vida social provoca comportamentos e questdes cuja
abordagem e estudo se faz mais ou menos urgente, num reposicionamen-
to ou, mesmo evocacdo de novos temas impostos, seja em escala mundial,
seja nacional, regional ou local.

O direito humano fundamental a participacdo popular é um desses
temas cujo estudo se revela indispensdvel na atualidade.

A sociedade civil organizada se reconhece como fonte do poder e,
assim sendo, ocupa e constrdi seus espacos de reivindicacdo por direitos,
exercendo a cidadania.

O ano de 2020 foi emblematico, pois inseriu na pauta mundial uma
série de tdpicos politicos, sociais, religiosas, conflitos territoriais e economi-
cos derivados de incongruéncias, de insatisfagdes de varios grupos e da fal-
ta de respostas ou de seu tratamento adequado pelos Poderes instituidos.

Perquiricdes ambientais, financeiras, imigratdrias, étnicas, de géne-
ro e sociais dos mais diversos espectros, varias delas atingindo alto nivel
de gravidade, levando a manifestacdes amplas de grupos sociais, seja atra-
vés de protestos presenciais ou do uso de redes sociais, tornam premente
o debate sobre o principio democratico, do qual o principio participativo é
um dos bracos.
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Sabe-se quao conturbado, longo e custoso pode ser o processo de im-
plantacdo e manutencdo de regimes democraticos, tantas sdo as dificulda-
des para se obter um conhecimento e aceitag¢dao dos valores pertinentes ao
jogo democratico por seus participantes, que sdo, ao menos no Brasil, toda
a populacdo legalmente capaz, espalhada por todos os niveis da cadeia so-
cioecon6mica. Ademais de toda essa etapa preliminar, derrotar as barreiras
da corrupgao, alimentada pela impunidade, pela educac¢ao deficiente e por
essa desigualdade do edificio social mostra a profundidade do projeto em
prol da democracia.

O cidaddo que participa e propde também é aquele que fiscaliza/con-
trola. O poder controlado emerge das licdes de Norberto Bobbio e represen-
ta uma das formas de insercdo popular no controle externo, qual seja, o con-
trole social.

Passemos, por conseguinte, ao exame dessa problematica.

2. CONSIDERACOES SOBRE A PARTICIPACAO POPULAR

O aumento da participacdo popular é habil a produzir mudancas e di-
versas repercussdes nos cendrios social, politico e juridico.

Ela integra debates na Ciéncia Politica, na Filosofia, na Sociologia e no
Direito Constitucional e, face a necessidade de ser investigada mais profun-
damente, de ser objeto de estudos que desvelem seus contornos e formem
seu arcabouco tedrico, encontrou ainda timida, mas certa perquiricao no Di-
reito da Participagdo Politica, destacando-se no Brasil a obra do Prof. Diogo
de Figueiredo Moreira Neto,, no inicio da década de 90.

Nao se pode tampouco deixar de abordar as influéncias da participacado
politica no ambito do Direito Administrativo, que, de tao significativas, com-
pdem, mesmo, um novo, quica definitivo Capitulo, cuja repercussdo autoriza
a mencao a Direito Administrativo Democrdtico.

O tracado do Direito Administrativo, também no Brasil, sofreu interessantes
modulagdes por absorver importante parte do Direito da Participacdo Politica.

2 Moreira Neto, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 62: “Neste sentido, podemos conceituar o
Direito da Participagéo Politica como o ramo do Direito Politico que estuda as modalidades
de expressdo da vontade individual e coletiva na sociedade aptas a interferir, formal ou in-
formalmente, nos processos de poder do Estado, especificamente em suas expressoes le-
gislativa, administrativa e judicial”
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A batalha tedrico-doutrindria pode antecipar-se a batalha legislativa,
mas é guiada pelo manancial principiolégico da Constituicao de 1988, cuja
realizacao mais efetiva se impde.

De uma Administracdo Publica mergulhada no patrimonialismo e no
estatismo é necessario que se passe para um novo estagio. O que se tem de-
nominado “Direito Administrativo Democratico” tem como diferencial exata-
mente a participacdo, que pressupde a democracia participativa. Assim, ob-
jetiva-se corrigir o foco na consideracdo do administrado. Nos debates sobre
o papel do Estado, muito se produziu e se tem produzido, mas ainda muito
pouco se falou quanto a uma insercao transformadora do cidaddo no Estado.

Na compreensdo de um Direito Administrativo Democratico, alguns prin-
cipios deixam o ostracismo para langar luzes na compreensao do fenémeno
da participagao popular.

Orientam nossa andlise os principios da finalidade do interesse publico,
o0 associativo, o da cidadania, o da participacao, o da igualdade, o da publici-
dade e o da transparéncia, substituto do formalismo, ressaltado por Agustin
Gordillo e relacionado por Diogo de Figueiredo Moreira Neto como instru-
mental para a realizacdo dos principios da participacdo (participativo), e da
impessoalidade, por permitir a efetiva aplicacdo dos controles estatais e so-
ciais (estes, realizados pelos cidadaos e pelas entidades da sociedade civil).

O modelo burocratico de Administracdo Publica estava associado a uma
concentragao excessiva de poder nos organismos estatais, onde a necessida-
de de controle estatal sobre todas as atividades cuja titularidade detivesse
parecia ser a forma mais adequada de exercicio do poder para atingimento
da finalidade publica.

O desconhecimento do administrado, como fonte emanadora de todo o
poder, enquanto cidadao, era praticamente absoluto pelos Poderes Publicos,
em flagrante desrespeito ao sistema constitucional democratico, consagrado
na Carta Magna de 1988. Ai a crise da estatalidade se apresentou, dentro do
Estado Social, em 1934, em 1946 e em 1988.

Inicialmente, deve-se observar que a Constituicdo de 1934 introduziu
uma nova época no Constitucionalismo brasileiro, inspirado no de Weimar,
gue foi revivida em 1946 e em 1988. Consagraram-se principios democrati-
cos valorizadores do aspecto social, do Estado a servico da sociedade, da li-
berdade, da igualdade e da democracia.

Todavia, a aplicagao desses principios em toda a sua extensao foi rele-
gada a segundo plano. Quando da elaborag¢do da Constituicao de 1934, espe-
cialmente os constituintes liberais resistiram a reconhecer a participa¢ao po-
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pular crescente, pois eram adeptos da cultura da exclusao das massas. O Es-
tado reforcava seu poder e reprimia os movimentos das massas insatisfeitas.
Ndo houve ac¢do efetiva para reduzir desigualdade e injustica sociais.

A Constituicdo de 1946, concebida dentro de um idedrio populista,
também se ressentiu do controle pelas classes dominantes da incorporagao
do povo a participacao politica. No Estado Populista ndo havia oportunidade
de formacdo de ideologia desvinculada da ideologia trabalhista e burguesa.

A Constituicdo de 1988 introduziu o Estado democratico de Direito no
Brasil, tendo a cidadania por um de seus pilares. A férmula “todo o poder
emana do povo” almeja garantir que a democracia em nosso pais ndo se es-
gote em sua forma representativa. Em seu texto se alinham dispositivos que
contemplam a participagdo da Sociedade civil no Estado em varios setores.

As necessidades individuais e sociais se apresentaram diversas a cada
periodo histdrico, bem como as necessidades politicas. A experiéncia da cida-
dania sofre, juntamente, com os fatos e valores, uma evolugdo. O atual esta-
gio de democracia confere e reclama mais do cidadao, confere-lhe poderes e
o direito de participar e reclama dele essa mesma participa¢dao como forma
de solucionar a crise de legitimidade.

Formula-se hoje uma democracia mais interativa, onde mais sujeitos
participam do processo de formacdo da vontade politica. Habermas? concebe
uma democracia discursiva onde foruns institucionais e extra institucionais,
apoiados nos sujeitos da sociedade civil e em outros atores politicos, refle-
tem os impulsos da vida cotidiana e formam uma vontade politica legitima.
Ha um fluxo de comunicacdo em prol da legitimidade.

O poder é instrumental e deve ser exercido no atendimento do interes-
se publico. Os mecanismos de controle ndo se opdem ao Estado, ja que este
tem por meta o interesse publico, como o préprio controle tem.

Sem desmerecer as demais espécies de controle, tanto mais legitimo
também se torna o controle quando é o cidaddo ou o corpo social associado
gue o desempenha. Vé-se, portanto, que o discurso pela disseminacdo da legi-

3 Apud FARIA, Claudia Feres Faria. Democratizando a relagdo entre o poder publico munici-
pal e a sociedade civil: o orcamento participativo em Belo Horizonte. Dissertagao nao pu-
blicada, apresentada ao Curso de Mestrado em Ciéncia Politica da Faculdade de Filosofia e
Ciéncias Humanas da Universidade Federal de Minas Gerais, sob a orienta¢do do Professor
Leonardo Avritzer. Belo Horizonte, 1996, p. 32//40.
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timidade atinge igualmente o controle. A participagao da sociedade civil na moda-
lidade “social” de controle ndo deve, portanto, ser desprestigiada e desmotivada.

Contudo, a histdria do Brasil, como a histéria dos paises de periferia em
geral, ndo tem por habito conferir ao controle social o mesmo status das va-
rias espécies de controle estatal.

Da breve sintese histdrica tracada se pode concluir que o Estado bra-
sileiro criou obstaculos a formac¢ao da cidadania ativa, concebeu o cidadao
como objeto, como ser incapaz de manifestar vontade valida e de construir
uma realidade diferente da prevista na lei. Por isso se defende uma cidada-
nia emancipatdria, que supere a cidadania tutelada.

A contribuicdo de Paulo Modesto* é bastante valiosa ao afirmar que
muitos estudos exaltando virtudes da democracia participativa sdo retéricos,
de modo que nao se estaria tratando adequadamente o problema juridico
e politico da participacdo popular, no sentido de se oferecerem formas para
sua concretizagdo. Sugere o autor a superagao do discurso e um direciona-
mento para a faticidade, através do exame das formas bdsicas de participa-
¢do, de seus instrumentos processuais e de seus condicionantes extralegais.

O Estado Democratico brasileiro ndo deve ser uma ficgdo por estar
aquém de seus preceitos. Os arts. 12 e 14 ndo se esgotam em sua leitura lite-
ral; tampouco as hipéteses de participacdo popular constitucionalmente pre-
vistas restringem-se aos citados dispositivos. Como exemplos, podem ser ci-
tados os arts. 10; 37, §3 (EC 19/98), 74, §2°; 144, caput, 194, caput, 206, VI;
216, §19; 255, 227.

Mas onde se origina a participacdo popular? O que a fundamenta?
Quais sdo seus condicionamentos, seus pressupostos, suas hipdteses, suas
espécies? Afinal, o que ela seria? Serd que se poderia propor um modelo ide-
al de participacdo popular? Ou ndo se poderia lograr éxito nessa tarefa?

Com base na doutrina autorizada de Diogo de Figueiredo, buscar-se-
-ao elementos para as indagag¢des formuladas.

A preocupacdo com o tema da participacdo popular no Estado tem
origem nas discussdes sobre a legitimidade, ja em meados da década de 60,
e talvez seja correto afirmar que a participacdo popular seja a propria legiti-

4 MODESTO, Paulo. Participagdo Popular na Administragéo Publica: mecanismos de operacio-
nalizagdo. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizagdo Juridica, v. 1, n?
7, outubro de 2001 Disponivel em www.direitopublico.com.br. Acesso em agosto de 2002.
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midade em acgdo, pois sua fungdo é assegurar a legitimidade em todas as fa-
ses do que o autor denomina ciclo de poder.

A introducgdo e a consolidagao dos mecanismos participativos permi-
tem que varios grupos de interesses sejam levados a apreciacdo conjunta da
Sociedade e do Estado, alcangando-se um ponto de consensualidade e de
maior legitimidade.

Enfatize-se, mais uma vez, a dimensdo pedagdgica da democracia e da
participacdo popular. Sendo desenvolvida na Sociedade uma disposicdo para
se integrar nos arranjos participativos, a democracia tornar-se-a mais revigo-
rada, acolhendo praticas de democracia semidireta, do mesmo modo que, in-
centivando-se um aprendizado sobre as virtudes e as dificuldades da demo-
cracia, a participacdo popular serd incrementada. Ha uma reciprocidade na
relacdo entre o concreto — a participagdo — e o valor — a democracia.

Em um elogio a participacdo popular, citemos Agustin Gordillo®, para
quem:

“Se um governo eleito usa o poder unilateralmente, sem consulta
e participagdo, ele ndo serd verdadeiramente democrdtico
neste sentido moderno; s sendo democraticamente eleito e,
também, abrindo a mais ampla participa¢éo ao povo quanto
ao modo de governar, de tomar decisées etc.; serd tal governo
tdo democrdtico quanto o seria desejdvel e possivel que fosse.”

Ha mais argumentos em prol da participacdo popular, como os colhi-
dos em Pennock®, no sentido de que ela favorece o aprimoramento da go-
vernanga, impede que interesses escusos contaminem o governo e que se
negligencie a consideragdo pelo governo de algum interesse ao tomar suas
decisGes e conduz a uma sabedoria coletiva pela participacdo de maior nu-
mero de pessoas informadas, infunde civismo nos governados, atribui maior
grau de aceitacdo e maior capacidade de satisfazer os administrados quanto
as decisdes do governo.

Outra virtude que talvez seja a sintese de todas as demais diz
respeito a ser a participagdo popular a fonte, o espago de luta,

5 Apud MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 39.
61dem, ibidem, p. 39.
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a oportunidade para a obtengdo dos direitos minimos para que
se configure uma cidadania concreta.

As virtudes da participacdo ndo podem, entretanto, prosperar se ela
ndo se condicionar subjetiva e/ou objetivamente. O condicionamento subje-
tivo consiste em haver uma motivacao interior e o objetivo, em haver a ad-
missdo do sujeito a participacao.

Na expressao de Diogo de Figueiredo’:

“Se o homem ndo se interessa pela politica (atitude apdtica),
se ndo quer dela participar (atitude abulica) ou se ndo se sente
com condig¢des de poder fazé-lo (atitude acrdtica), a democracia
fica irremediavelmente sacrificada. De nada valem estarem
admitidos e abertos os canais institucionais de participagéo

(..)”

E o que seria essa participacao popular que é condicionada pelos seus
sujeitos (subjetivamente) e pelo Estado (objetivamente)? Dos dois significa-
dos atribuidos ao verbete participar, o que melhor condiz com o painel que
buscamos tracar é exatamente ter ou tomar parte em algo, integrar-se. E um
sentido comum, genérico. A Sociologia incrementa esse significado, conce-
dendo uma feigdo ativa ao individuo ou ao grupo. Para a Ciéncia Politica, a
participacdo é uma forma de manifestacdo de poder. Gordillo® afirma que a
democracia é um sinénimo de participagao.

Diogo de Figueiredo® assevera ser participacdo a atuagdo formal e in-
formalmente admitida, dos individuos e dos grupos sociais secunddrios, na
acdo juspolitica do Estado. Outrossim, afirma ser ela a confluéncia principio-
I6gica da liberdade e da igualdade (...).

Refletindo sobre a natureza da participacdo, entende ser esta:

“Uma liberdade constitucional, no sentido de um direito
fundamental que precede ao Estado e que é reconhecido e
dimensionado numa Constitui¢cGo, ao mesmo tempo que atua
na atribuigdo e no dimensionamento do poder do Estado.”

7 ldem, ibidem, p. 11.
8 ldem, ibidem, p. 65.
°ldem, ibidem, p. 34, 56/57, 64.
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Nessa linha de raciocinio, os Textos Constitucionais apenas declarariam,
ndo constituiriam, um poder que é inerente a sociedade. Todavia, o mesmo
autor® afirma que a participagdo politica seria o desempenho de um direito
politico ou de uma faculdade, sempre que for admitido, expressa ou implici-
tamente, pelo ordenamento juridico. José Afonso da Silva'! considera a parti-
cipacdo como um direito coletivo por dizer respeito a interesses coletivos.

O fato de a participacdo popular dever ser estendida a todas as areas
estatais e ndo estatais gera, naturalmente, diferentes espécies de participa-
¢do adequadas a cada contexto.

Como modalidades cldssicas de exercicio do poder politico ha a parti-
cipacdo popular direta e a indireta, e como uma modalidade intermediaria, a
semidireta. Outro modo de entender-se a participacdo popular é classifica-la
do ponto de vista do numero de agentes, como individual e grupal. Pode-se
ainda pensar a participacdo popular conforme as trés func¢des classicas esta-
tais: legislativa, judiciaria e administrativa.

Para este estudo, a forma de participacdo que mais nos interessa é
a administrativa. E no cotidiano da Administragdo Publica que o Estado esta
mais préximo da Sociedade através de atos em cujo controle de legitimidade
é importante que a Sociedade se faga presente. E a forma administrativa de
participacdo comporta ainda subespécies, que foram bem relacionadas por
Agustin Gordillo!? como graus de intensidade participativa do administrado,
guais sejam, a participacdo informativa; a participacdo na execucdo; a parti-
cipagao pela consulta e a participagao na decisao.

O grau de menor intensidade nessa escala seria a participacao infor-
mativa, a qual deve ser garantida por todo Estado que se autoproclama De-
mocratico de Direito. Além da existéncia efetiva de liberdade de expressao
e de varias fontes de informacao acessiveis, deve existir igualmente a par-
ticipacdo informativa, que significa a publicidade, a transparéncia dos atos
estatais, bem como a publicidade da motiva¢ao das decisGes adotadas. So-
mente com a publicidade dos atos é possivel o controle dos abusos, bem
como uma participagao mais intensa da Sociedade, no sentido de contri-
buir com suas ideias.

0 1dem ibidem, p. 57.
1 1dem ibidem. Nota de rodapé, p. 229.
12 Apud MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 88.
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A participa¢dao na execugao compreende todos os tipos de colaboragado
gue os administrados possam dar ao Poder Publico; e ai Diogo de Figueire-
do*® nos lembra que podem ir desde simples informacGes até as concessdes
e permissdes de servicos publicos.

O fato de o Poder Publico abrir espago para a consulta publica é um
passo mais largo no sentido de uma participa¢cdo com maior intensidade, so-
bretudo quando hd determinacao legal, e ndo apenas faculdade, de se rea-
lizarem consultas publicas. Ha varios mecanismos que podem ser adotados
para esse fim, nas atividades legislativa, administrativa e mesmo na judiciaria.

Como apice da escala ha a participacdo na decisdo, que reconduz o cida-
dao a toda sua plenitude, ao lhe conferir poder para tomar parte na decisao es-
tatal e, por esse motivo, sua instituicdo somente pode ser feita por lei. Diogo de
Figueiredo destaca, com razao, a extrema relevancia dessa participagao decisoéria
guando as decisdes a serem tomadas estiverem no campo da discricionariedade.

Ja foram criados varios mecanismos participativos. E a criatividade do
administrador ou do legislador pode dar ensejo a outros tantos, ao menos,
a outras combinagdes dos existentes e a seus aperfeicoamentos, especial-
mente no tocante as modalidades administrativa e judiciais de participacao.

Diogo de Figueiredo!* arrola treze institutos participativos: a represen-
tacdo politica, o plebiscito, o referendo, a coleta de opinido, o debate publico,
a cogestdo de paraestatal, a assessoria externa, a delegacao atipica, a provo-
cacdo do inquérito civil, a dendncia aos tribunais ou conselhos de contas e a
reclamacao relativa a prestacao de servigos publicos.

Agustin Gordillo®® tracou um rol também extenso do que ele denomi-
na de “mecanismos de participagdo da sociedade na administragdo em con-
textos democrdticos politicamente avangados”: audiéncias publicas; lei de
informacao publica; descentralizagcdo do poder politico; direito de iniciativa
popular; direito de veto popular (Recall); direito de defesa individual e suas
projecdes; tutela do meio ambiente e do interesse difuso; controles de legiti-
midade formal e de oportunidade; “ombudsman” ou defensor do povo; pro-
tecdo ao consumidor e ao usudrio por meio de instituicdes independentes.

% |dem, ibidem, p. 89.

% 1dem, ibidem, p. 125.

1> GORDILLO, Agustin. Participacion Administrativa. RDP, n. 74, ano XVIII, Sdo Paulo: RT, abr./
jun. 1985, p. 17/19
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Serdo tecidos comentdrios sobre alguns dos institutos de participacao
administrativa eleitos como mais expressivos.

O primeiro deles é o colegiado publico ou conselho, corpo permanente
constituido por agentes politicos ou por servidores publicos e por membros
da Sociedade, podendo ter fun¢des de aconselhamento ou de decisdo. Dio-
go de Figueiredo descreve com satisfacdo a adocdo pelo Brasil desde a dé-
cada de 50 desse mecanismo participativo e alerta para a necessidade de se
proceder a seu reexame cientifico.

O citado autor?® aponta que deve ser abolida “a discricdo governamen-
tal na escolha dos participantes da Sociedade”, dai, vé-se que o caminho a ser
adotado é a escolha dos representantes da Sociedade por esta ou por asso-
ciacOes que cuidem de eventuais interesses especificos em questao.

Talvez se possa dizer que a versatilidade do colegiado publico/conselho
seja sua nota marcante, pois pode ser adotado para tratar das mais diversas
questdes administrativas, em todos os niveis federativos, para fins de consul-
ta ou com poder decisional.

Outro instituto expressivo é o debate publico, por ser canal de didlogo
entre Administracdo e administrados, possibilitando uma visdo mais comple-
ta sobre determinado tema complexo e, por fim, decisdes mais legitimas e
também mais consensuais.

Mas ressalte-se que seu sucesso dependera de uma ampla publicida-
de para que a coletividade realmente participe. Diogo de Figueiredo'’ des-
taca que o cabimento desse instituto, tanto quanto o da coleta de opinido,
estd implicito na ordem constitucional. Especificamente quanto ao campo
dos servigos publicos, entende ser este um instrumento bastante adequado
para a exposicao pelos usuarios e, por que nao, também pelos prestadores
dos servicos, dos defeitos, das limita¢des, das necessidades e das sugestdes.

A audiéncia publica tem essa mesma proposta de ouvir os interessados
sobre determinado tema, seja antes de se adotar um projeto politico funda-
mental, ou de se emitir uma regulamentacao de carater geral, ou de se sub-
meter um projeto de lei ao Congresso, ou de se promover o debate publico
dos projetos legislativos em tramite®. Originada nos paises anglo-saxdes, sua

6 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 130.
71dem, ibidem, p. 127.
18 GORDILLO, Agustin. Op. cit., p. 17.
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pratica disseminou-se pelos paises democraticos, balizada pelo principio do
devido processo legal., o qual também importa em uma formalidade de seu
procedimento.

A reclamacao relativa a prestacdo de servicos publicos é mais um ins-
tituto participativo que se constitui em uma clara demonstra¢ao do intuito
da Constituicdo Federal em integrar os cidadaos na pratica do poder, auxi-
liando os Poderes Instituidos no cuidado da coisa publica. Tendo assento no
art. 37, §39, | do Texto Magno, alterado pela Emenda Constitucional (EC) n2
19/98, no caput do artigo foi prevista a necessidade de lei para disciplinar as
formas de participagao do usuario na Administragdao Publica direta e indire-
ta. Sobre o advento da aludida lei tratar-se-a mais detalhadamente na Parte
[l deste estudo.

O Ombudsman é um instituto cuja fungdo é servir como ponte entre ad-
ministrados e Administracdo Publica, vez que se trata de um agente indepen-
dente para o qual os cidad3dos apresentariam suas reclamacgdes e sugestoes,
v.g., sobre determinado servico publico prestado, sobre ineficiéncia da atua-
¢do de determinado 6rgao publico, e sobre ilegalidades e abusos de poder, em
geral, para serem objeto de recomendac¢des encaminhadas ao Poder Publico.

De origem sueca, tendo sido desenvolvido em 1809, significa etimologi-
camente homem de direito, homem que tem o direito de representar alguém®.
Recebeu vérias denominagdes nos diversos paises em que foi implantado, tais
como defensor do povo, ouvidor-geral, ou Corregedor Administrativo, Procu-
rador General, Médiateur, Procurador dos Direitos Humanos, Prokuratura e
Comissario Parlamentar. A relevancia desse instituto na tutela dos interesses
dos cidaddos esta relacionada, além da independéncia do préprio érgao de
influéncias politicas, a possibilidade de agir contra os chamados, pela dou-
trina francesa, atos de “ma administracdo”, que ndo seriam atos ilegais, mas
seriam falhas como atrasos, omissoes e desatencées no atendimento de uma
necessidade do cidadao normalmente carentes de mecanismos de controle.

Ademais, a auséncia de rigorismo para a apresentacao de reclamacdes
ao Ombudsman, a ampla divulga¢ao de seus atos e a obrigatoriedade de as
autoridades cooperarem no desenvolvimento da missdo de sua missdo, sob
pena de responsabiliza¢do, sdo outras virtudes do instituto.?

¥ BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Op. cit., p. 64/65.
20 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Op. cit., p. 237/238.
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Embora se fale em Ombudsman, compreendendo-o como érgdo Unico para
controle da atuacdo genérica da Administracdo Publica, em seu préprio berco, a
Suécia, esse instituto multiplicou-se, pois foram criadas algumas formas especificas
de Ombudsman, como o Antitruste, o para a imprensa e o para o consumidor?’.

A forma de designacdao do Ombudsman é algo que ndo encontrou uni-
formidade nos paises que o adotaram. A experiéncia sueca, ja que concebeu
o0 Ombudsman para controle da Administracdo Publica, vinculou-o ao Parla-
mento, a quem deve prestar contas.

Mas os paises diversificaram esse modo de designacdo, havendo, os
gue admitem a designacdo pelo Poder Legislativo, sem interferéncia do Po-
der Executivo, como Suécia, Finlandia, Dinamarca, Espanha, Portugal e Ar-
gentina; os que admitem a designacao pelo Legislativo mediante propostas
do Poder Executivo, como em Quebec, Canad3; os que a admitem pelo Po-
der Executivo, por propostas do Poder Legislativo, como Australia, Filipinas,
Franca, Peru e Venezuela.??

Para Gordillo*, a nomeacdo do Ombudsman pelo Poder Executivo
(Ombudsman Executivo) nao auxiliaria no desenvolvimento da participacao
cidada. Trata-se, mesmo, de op¢do mais logica e parece que, mais eficaz para
os propositos de controle da Administragdo Publica, ser o Ombudsman desig-
nado por outro Poder que ndo o que o nomeou, dai a op¢do pelo Poder Le-
gislativo, que fiscalizaria o Poder Executivo e o Poder Judiciario.

Ndo obstante nos dois séculos de sua existéncia 0 Ombudsman tenha
ganho relevo, face aos beneficios gerados por sua instituicdo, sua dissemina-
¢do e solidificacdo no mundo ainda encontra resisténcias.

Gordillo?, consciente da importancia da instituicdo de ouvidores para a
democracia, defendeu, na década de 80, sua instituicdo também na Argentina
e, contrario a opinides que reconheciam a virtude de sua implantagdao em um
estdgio posterior, replicou afirmando ndo haver racionalidade nas mesmas,
apenas conteldo emotivo preenchido pelo medo da mudanga, pelo confor-
mismo e por um pensamento autoritario inconsciente.

2 BARACHO, José Alfredo de. Op. cit., p. 65/68.

22 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Op. cit., p. 245/246; GORDILLO, Agustin. Op. cit., p. 19.

2 GORDILLO, Agustin. Op. cit., p. 19.

% |bidem. Um “Ombudsman” para a Argentina: Sim, mas...” RDP, n. 75, ano XVIII, Sdo Pau-
lo: RT, jul./set. 1985, p. 81.
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Alvaro Gil Robles? também se referiu a esse receio e ironia de politi-

cos e juristas quando da instituicdo do Ombudsman na Espanha, gerados pelo
desconhecimento das virtudes do instituto, hoje convertidos em alto indice

de aceitagao popular.
No Brasil ja existem algumas experiéncias de Ouvidorias nos niveis

municipal, estadual e federal, salientando-se sua implantacdo na estrutura
de algumas agéncias reguladoras. Todavia, nos moldes do Ombudsman sue-
co, ainda ndo se obteve éxito em sua implantacdao no ordenamento patrio,
ndo obstante algumas tentativas. Talvez se possa afirmar que a pioneira tenha
sido empreendida pela Comissdo Proviséria de Estudos Constitucionais, pre-
sidida por Afonso Arinos, moldando no art. 56 a figura do Defensor do Povo.

Vejamos os termos do histdrico dispositivo proposto®:

“Art. 56 E criado o Defensor do Povo, incumbido, na forma da
lei complementar, de zelar pelo efetivo respeito dos poderes do
Estado aos direitos assegurados nesta Constituicdo, apurando
abusos e omissées de qualquer autoridade e indicando aos orgdos
competentes as medidas necessdrias a sua corre¢do ou punigdo.
§19 O Defensor do Povo poderd promover a responsabilidade
da autoridade requisitada no caso de omissdo abusiva na
adocado de providéncias requeridas

§22 Lei complementar dispord sobre a competéncia, a
organizacdo e o funcionamento da Defensoria do Povo
observados os seguintes principios:

I. o Defensor do Povo é escolhido em eleicGo secreta pela
maioria absoluta dos membros da Cdmara dos Deputados
entre candidatos indicados pela sociedade civil, e de notdrio
respeito publico e reputacdo ilibada com mandato renovdvel de
cinco anos;

Il sdo atribuidos ao Defensor do Povo a inviolabilidade, os
impedimentos, as prerrogativas processuais dos membros do
Congresso Nacional e os vencimentos dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal;

Ill. as Constituices estaduais poderdo instituir a Defensoria
do Povo de conformidade com os principios constantes deste
artigo.”

% Apud FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Op. cit., p. 238.
% MEDAUAR, Odete. Op. cit., p. 431; FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Op. cit., p. 247/248.
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Nao foi adotada essa proposta do anteprojeto na Assembleia Consti-
tuinte e, ao final, foram atribuidas as funcdes que seriam do Ombudsman ao
Ministério Publico, a quem cabe a defesa dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, do regime democratico e da ordem juridica (art. 129, I, CR/88).

Em razao dessa subsuncdo de fungGes e de drgaos, hd quem entenda ser
desnecessaria a criacdo do Ombudsman, como Marcos Juruena, que cré se-
rem demagdgicos os impactos de sua criacdo, além de aumentarem a despesa
publica?’ e Diogo de Figueiredo®, que alude a maior eficacia que tem no Bra-
sil a existéncia do Ministério Publico, em razao do preparo profissional de seus
membros, de sua tradicdo, de sua presenca difundida em todo o territério na-
cional e de sua vocacdo de defesa dos interesses indisponiveis. Pensa este au-
tor, também, que a instituicdo do Ombudsman acarretaria a concorréncia de
competéncias com o Ministério Publico. O pensamento de Maria Sylvia Z. Di
Pietro?® coincide com o do mencionado mestre na critica a criacdo de varios
orgaos com fungdes assemelhadas, mas é mais contundente ao dizer da ne-
cessidade da criacdo de um Unico drgdo que produza resultados significativos.

Com cerca de 20 anos de idas e vindas na implantagcdao do Ombuds-
man no Brasil, é fundamental que o debate se aprofunde e que se expanda o
experimentalismo democratico, como muito bem sugeriram Boaventura de
Souza Santos e Leonardo Avritzer, com a instituicdo de ouvidorias eficientes.

De qualquer modo, é importante que sejam trazidas a lume as reco-
mendacdes de Regina Ferrari*® com vistas a que a instituicdo do Ombudsman
pressuponha a designacao de pessoa nado afeita a interesses politico-partida-
rios, que seja independente, que haja um periodo determinado para o de-
sempenho dessa fungao e, finalmente, para que suas resolu¢des ndo venham
a competir com o Poder Judicidrio, que ndo tenham forca de coisa julgada.

Tendo sido comentados alguns importantes mecanismos participativos,
ha que se voltar para uma questdo subjacente: a eficdcia vinculatdria dos re-
sultados dos mecanismos participativos.

2750UTO, Marcos Juruena V Desestatizacdio, Privatizacdo, Concessées e Terceirizacées. 32 ed.
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997, p. 245.

28 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 96.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia. Participag¢éo Popular na Administragdo Publica. RDA, v. 191, Rio
de Janeiro: Renovar, jan./mar 1993, p. 37 e 39.

30 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Op. cit., p. 237.
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Ha de se admitir, contudo, que hd temperamentos necessarios para
essa questdo da participacdo vinculatéria, pois ndo sdo todos os mecanis-
mos aptos a tanto.

As deliberacdes pelos colegiados e pelas audiéncias publicas devem ne-
cessariamente ser vinculatdrias, diferentemente das coletas de opinido ou
consultas publicas, que, para terem esse efeito, exigem previsdo legal. Mas
0 que seria essa eficacia vinculatdria de seus resultados? No magistério de
Diogo de Figueiredo?!, ndo ser vinculatério, ou seja, facultativo, significaria
ser objeto de avalia¢do discricionaria, ao passo que vinculatdrio teria o efei-
to de constituir a vontade, ser ato necessario, condicionando o ato final da
Administragdo Publica, com a introdugao de “um drgdo popular de decisdo”,
reduzindo o poder decisério do Poder Executivo.

Até que ponto é suficiente a promogdo de mecanismos participativos
se a Administracdo tem sempre a palavra final e, em vez de adotar uma de-
cisdo administrativa fruto da contribuicdo da sociedade em um momento de
exercicio democratico opta por executar determinada politica ou por nao al-
terar determinado anteprojeto de lei?

Ai estariam sendo ficticios os momentos democraticos e a sociedade
estaria sendo ludibriada porque estaria sendo legitimada determinada pro-
posta apenas na forma, contando com uma participacdo popular que, ao fi-
nal, no apice do momento participativo, na formula¢do da decisdo concreta,
é desprezada e, talvez poder-se-ia dizer, usada pelo poder.

Fernando Herren Aguillar®? atentou para essa questdo, bem como Fa-
biana de Menezes Soares*?, que acentuou ser amesquinhado o principio par-
ticipativo com a mera influéncia ou a consulta descompromissada.

Do exposto, vé-se que o caminho da participacdo popular é tao con-
turbado quanto o da democratiza¢do. Suas dificuldades sdo em grande parte
coincidentes, mesmo porque o principio participativo é um subprincipio do
postulado democratico.

31 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., p. 126 e 128.

32 AGUILLAR, Fernando Herren. Controle Social de Servigos Publicos. Sdo Paulo: Max Limo-
nad, 1999, p.. 219.

3 Apud MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Agéncias Reguladoras de Servigos Publicos. Disser-
tacdo nao publicada, apresentada como requisito parcial a obtengdo do grau de Mestre em
Direito do Estado a Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2000, p. 161.
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Malgrado tais dificuldades, naturais de regimes politicos de tessitu-
ra complexa, como a democracia, com vistas a um impedimento de ampla
inclusdo da Sociedade no exercicio do poder, superdimensionam-se as di-
ficuldades para a implantacao de mecanismos participativos.

Os motivos mais comumente alegados dizem respeito a aumento de
burocracia, de custos e de ineficdcia que a adocdo de mecanismos parti-
cipativos supostamente traria. Todavia, cabe ai a adverténcia de Agustin
Gordillo®** no sentido de que esse falso argumento é usado por governos
autoritarios para justificar sua superioridade sobre os democraticos. Além
disso, ndo hd comprovacdo quantitativa de um aumento estrondoso no
gasto publico com a implantagdao de mecanismos participativos e, sobre-
tudo, considerado o resultado final, o érgdo participativo demonstra-se
mais eficiente e eficaz do que o nao participativo, tanto pela exposicdo
plural dos interesses em jogo, quanto por evitar gastos publicos dispen-
diosos e desnecessarios.

Enfim, trata-se de preconceito, de medo de mudanca, resgatando a
expressao de Agustin Gordillo, de desconhecimento sobre os beneficios
das propostas participativas e de propositada falta de vontade politica de-
rivada da tendéncia hipertréfica do poder.

Assim como ndo hd um modelo ideal de democracia participativa,
no sentido de uma Unica forma que necessariamente inserira a Socieda-
de em um caminho de felicidade politica, tampouco hd um ideal de par-
ticipagao popular.

Ndo ha férmula magica para a participacdo popular. Mas certamen-
te, sdo elementos fundamentais para que seja alcancada a pluralidade de
participantes, de mecanismos, a valorizacdo e o estimulo da participacao
popular, a conferéncia de peso as manifestacdes dos participantes, o in-
vestimento na formacao dos cidadaos, a disponibilizacdo de meios, inclu-
sive tecnolégicos, para que exponham suas opinides.

E um cuidado fundamental a ser tomado para que a participacao seja
real via de acesso a democracia é, conforme frisou Diogo de Figueiredo®,
a “preservagdo da opgdo critica”, “diversificada, negociada e tolerante”.

34 GORDILLO, Agustin. Op. cit., p. 20.
35 MOREIRA, Diogo de Figueiredo. Op. cit. P. 20.
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3. O CONTROLE SOCIAL

O controle do poder estatal € uma preocupacdo constante no mundo
moderno. Existe a convic¢ao generalizada de que a autoridade investida de
poder ndo pode se exceder, porque suas arbitrariedades podem ocasionar
Sérios prejuizos.

A dindmica dos freios e contrapesos estabelecidos na organizacao dos
poderes dos Estados, através da contencdo de poder pelos Poderes do orga-
nismo estatal, € uma resultante dessa convic¢ao, que se desenvolveu a partir
de uma concepgdo social do poder, com vocagdo metaindividual, na expres-
sdo de Diogo de Figueiredo®®.

Na evolucdo das ideias sobre a origem do poder estatal reside a ideia
do controle. Deve-se ter a consciéncia de que, ao se atribuir poder a um or-
ganismo, a tendéncia é ele desejar reunir mais poderes, até que se torne hi-
pertrofiado. Por isso, os mecanismos de controle devem ser eficientes e, ne-
cessariamente, acompanhar a destinagdo de novos poderes. Devem ser for-
cas perpendiculares o controle e o poder. Além do excesso do poder atribu-
ido, também ha o vicio do poder arbitrario, que excede os limites legais e
constitucionais.

A conquista do Estado de Direito gerou o milagre da submissao do Es-
tado a lei que produz. Outrossim, a conquista do Estado de Direito Democra-
tico somente pode ser afirmada mediante o reconhecimento da importancia
do controle, da contencdo do poder, que protege os direitos individuais face
ao préprio Estado.?”

Um poder que se pode controlar e ajustar quando desconforme com os
limites legal ou constitucionalmente tracados é um poder que se apresenta
legitimo e relacional. Weber®* aponta para uma concepcao relacional de po-
der entre governantes e governados ao funda-lo ndo na for¢a ou na violéncia,
mas em algo exterior aos governantes, que seria a aceitagao dos governados.

Repare-se que tal aceitacao da autoridade estatal, a qual demonstra a
legitimidade do poder, reside no consentimento dos cidadaos. Sem o consen-
timento do corpo social, qualquer ordem que se possa instituir sera autorita-
ria, pois estara submetendo ilegitimamente.

36 Moreira Neto, Diogo de Figueiredo. Op. cit. P. 03/04.
37 Idem, ibidem. P. 93.
38 Apud LEAL, Rogério Gesta. Op. cit., p. 169
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Mas antes de se refletir mais detidamente sobre o controle social,
nao se pode olvidar a adverténcia do Prof. Pedro Paulo de Almeida Du-
tra®** no sentido de que todos os que abordam o tema “controle” devem
proceder a investigacdo de seu significado. Ou seria melhor dizer “seus
significados”? E no aludido autor que se obtém o esclarecimento inicial
para o enfrentamento das controvérsias existentes. Ele afirma que estas
residem no grau de influéncia que o controlador exerce sobre o contro-
lado, consistindo nessa influéncia desde uma simples “verificacdo” até
uma “dominag¢ao” do controlado pelo controlador, ambas se realizando
por meio de uma “operacdo”.

Como exemplo de uma concepgao de controle como verificacdo, pode-
-se trazer a baila o conceito de Durupty*, para quem controle seria “um con-
junto de processos permitindo verificar a regularidade do funcionamento das
unidades as quais se aplica”.

Ja Dubois* concluiu, no evoluir de seus pensamentos, que a ideia de
controle supera a de vigilancia permanente para realmente se identificar com
a de comando, de dominagao sobre todos os elementos essenciais da gestao,
guer poderes juridicos, quer homens, bens ou capitais. Em Eisenmmann*?,
para quem controle é operagao, colhe-se que “Um controle é a operagéo que
consiste em verificar se os objetos concretos estéo conformes ou ndo com o
esquema ideal de um objeto correto, tal como é definido por uma norma que
pode ser chamada de norma de controle”.

Em Fabio Konder Comparato® se encontra um entendimento biparti-
te de controle, no sentido de que, em uma acepcao fraca, controle seria o
acompanhamento e a fiscaliza¢do da conduta, para verificar os requisitos ne-
cessarios e os fins adequados, ao passo que, em uma forte, controle seria a
prépria determinac¢do do conteuddo da conduta, com a escolha dos fins a se-
rem alcancados e dos meios a serem adotados.

3% ALMEIDA DUTRA, Pedro Paulo de. Controle de empresas estatais — uma proposta de mu-
danca. Ed. Saraiva, 1991, p. 102/111.

40 Apud ALMEIDA DUTRA, Pedro Paulo de. Op. cit., p. 106.

41 |dem, ibidem, p. 110.

42 |dem, ibidem, p. 106.

4 Apud JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sdo Pau-
lo: Dialética, 2002, p. 28/29
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Percebe-se que ha uma correspondéncia com as ideias apresen-

tadas pelo Prof. Pedro Paulo de Almeida Dutra sobre controle-verificacdo e

controle dominacgao.
Ja tendo sido situada a problematica relativa aos significados de con-

trole, retorne-se a uma outra: a imprescindibilidade do controle social da Ad-
ministragao Publica face ao visivel desgaste de seus mecanismos tradicionais

de controle
A Prof.2 Odete Medauar* ressalta a “descrenca genérica quanto a efi-

cdcia e operacionalidade da fiscalizagdo parlamentar” e o paradoxo entre
“a relevdncia da fungdo de controle do Legislativo e a escassez de resultados

dessa atuagdo”.
A autora indica duas supostas justificativas para essa circunstancia:

“Falta de interesse politico na realizagdo concreta e eficaz da
vigildncia, para ndo desagradar ao detentor do Poder Executivo;
auséncia, em geral, de sang¢do, pois nem o Congresso, nem suas
comissbes podem anular ou modificar atos administrativos ou
aplicar sangées a administradores.”

Se as formas de controle estatal estdo enfraquecidas, com vigor estd o

controle social. Merece cita¢do, ainda, Paulo Roberto Ferreira Motta*:

“Sobre este denominado controle social, alguns topicos devem
ser desenvolvidos. Sem a menor sombra de duvida, e as
repetidas experiéncias pelas quais vem passando a sociedade
brasileira assim o demonstram, o mesmo, sem qualquer
demérito aos demais, vem se constituindo no mais efetivo e
eficaz controle, eis que diretamente exercido pela cidadania,
com custos relativamente baixos, geralmente suportados pela
propria sociedade, notadamente no trabalho investigatdrio que
vem sendo procedido pelos meios de comunicagdo social.”

Percebe-se que valorizar o controle social ndo se constituiu em luxo,

ou em despropdsito, mas uma urgéncia. Logo, hd que se lancar a sua analise.

4 Medauar, Odete. Direito administrativo moderno, de acordo com a EC 19/98. 32 ed., rev. e
atual. S3o Paulo: RT, 1999, p. 426/427.
4 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Op. cit.., p. 154.
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Ha uma concordancia geral de que o controle social é um direito do ci-
dadao no exercicio de seus direitos civicos, ou de seus direitos de liberdade.
Carlos Ayres Britto extrai dai que a consideracao do controle social como di-
reito de cidadania, nos moldes tracados pela Constituicdo de 1988, é um di-
reito publico subjetivo, tendo como correspondente um dever estatal.

Vanice Regina Lirio do Valle*, citando o aludido autor, parte desse pen-
samento para dizer que decorreria um duplo efeito dessa natureza: o dever
de a Administracdo dar resposta ao administrado sobre seu requerimento e
o correspondente direito de o administrado receber tal resposta. Talvez se
possa dizer, simplesmente, que o efeito seja bilateral.

Fabiana de Menezes Soares*’, além de sustentar a natureza de direito
subjetivo do controle popular, afirma ser este também um direito fundamen-
tal e que ndo hd antagonismo algum em considerar-se a participagao popular
como poder politico e como direito fundamental positivado na Constituicao
de 1988. Assevera que o direito fundamental do exercicio da soberania seria
esvaziado caso o controle popular fosse inviabilizado, de modo que é neces-
sario que este seja operacionalizado.

O controle social é, mesmo, forma de manifestacdao do poder da so-
ciedade e um direito fundamental, com a grandeza que essas duas esferas
concentram. Ha de se deixar bem claro que esse poder politico ndo possui
menos valor do que o poder concentrado nas maos dos legisladores, gover-
nantes e juizes. Ndo é secunddrio, mas original. Ndo é faculdade, mas reside
fundamentalmente no Estado o dever de proporcionar meios para seu exer-
cicio pelos cidadaos.

Interessante considerar, neste momento em que se langam algumas
luzes sobre o controle social, as meditacGes de Jodo Féder*® sobre as relagdes
complicadas entre Estado e Poder:

“A imaginacdo humana tem projetado vdrios modelos de
Estado, apesar do que continuamos em busca do chamado

4 \JALLE, Vanice Regina Lirio do. Controle social: promovendo a aproximacgéo entre adminis-
tragdio publica e a cidadania. In Prémio Serzedello Correa, Monografias Vencedoras. Tribu-
nal de Contas da Unido, p. 84, 112.

47 SOARES, Fabiana de Menezes. Direito Administrativo da Participagdo. (Cidadania, Direito,
Estado, Municipio). Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 77/78.

48 FEDER, Jo3o. Estado sem poder. S3o Paulo: Max Limonad, 1997, p. 17.
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Estado Ideal. Aqui propomos que um dos primeiros elementos
para se chegar ao Estado Ideal é despir de poder o Estado,
embora muitos sustentem que o Estado e poder ndo sGo uma
dicotomia e sim uma unidade. A institucionaliza¢éo das rela¢ées
abre caminho a formagéo do poder puro. Para se subtrair aos
seus efeitos negativos, ndo hd outro meio, se quisermos manter
as vantagens das relagées ampliadas, sendo aceitar uma
hierarquia legitima e respeitosa dos direitos de cada um: é a isso
que corresponde a Idgica da autoridade. Para essa autoridade,
cujo principal problema estd precisamente em ser legitima e
respeitosa, Max Weber designa trés fontes: a tradigcdo, o chefe
carismdtico e a razdo. Nesta ultima, Unica a se justificar nos
dias de hoje, a razdo levaria a sociedade a instituir e a aceitar
a autoridade por ser, em face da necessidade do Estado, uma
solugdo vantajosa. Essa solugdo sé é vantajosa na medida
em que a autoridade se exerca ndio apenas respeitosamente;
é imperioso que a prdpria autoridade hoje é apenas o Estado
investido no seu oficio de servir. E que isso néo é o caminho da
anarquia, mas de uma sociedade legitimamente organizada.”

O fragmento da obra de Jodo Féder* ja denuncia sua firme convic¢do
no povo como titular do poder e o Estado, como servo da Sociedade, como
detentor de fungdes, na esteira do pensamento de Duguit. Essa ideia de “de-
veres atribuidos ao Estado” modificaria substancialmente sua relagdo com o
arbitrio, com a “arrogancia” e com a hipertrofia do poder. Para o aludido au-
tor, o Estado ideal estaria nessa trilha.

O controle social é preventivo, corretivo e também propositivo. Espe-
cialmente a constatacdo dessa ultima caracteristica ja é bastante para eviden-
ciar que, na controvérsia trazida por Carlos Ayres Britto® sobre diferenciar-se
a participagdo popular do controle social, a op¢ao adotada neste estudo é no
sentido de o controle social ter identificacdo quase total com a participacao
popular, pois a fiscalizagdo popular do exercicio do poder deve ser a via mais
aberta nos regimes democraticos representativos.

Ao mesmo tempo, com a ampliagao do leque de formas de inclusdo so-
cial no exercicio do poder, possibilitando uma participacdo popular no proces-

4 |dem, ibidem, p. 181/218.
0 Apud VALLE, Vanice Regina Lirio do. Op. cit., p. 84.
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so formativo da decisdao, aumenta-se o controle do poder. Enfim, com maior
participacdo maior se torna o controle social.

Vanice Regina do Valle®! aceita a aproximagao entre controle social e
participacdo popular, tendo em vista as técnicas de colaboracdo e coopera-
¢do na Administragao Publica, mas nao aceita que as citadas figuras se con-
fundam. Toma a participacdo popular por género de que o controle social é
espécie. Embasada em Carlos Ari Sundfeld, diz que ndo se trata o controle so-
cial de mera acdo corretiva de atos ja executados. Tampouco é propriamente
exercicio do poder e que ha um processo de retroalimentagao entre as duas
categorias citadas.

Como uma decorréncia das ideias relacionadas que tem a democracia
participativa como elemento de propulsdo, controle social é forma de exer-
cicio de poder politico. Afinal, como poderia ser uma espécie do género par-
ticipacdo popular se ndo coincide com esta em sua caracteristica bdsica, que
se centra no poder? Que interagdo profunda existiria entre essas categorias
se a meta fosse aparta-las? A autora®?, com acerto, afirma que o controle so-
cial ganhou impulso com a Carta Magna de 1988, especialmente tendo em
conta a previsdo do principio da transparéncia.

Como dispositivos constitucionais que preveem a transparéncia no agir
estatal, destacam-se, entre outros, os arts. 31, §3; art. 150, §59, art. 162, e 0
art. 165, §32. Na verdade, a prépria cidadania ganhou espago no Brasil com
a atual Constituicao.

Sem transparéncia ndo ha controle, tampouco democracia. Dessa for-
ma, para que o controle social produza resultados é importante que a Admi-
nistracdo ndo so disponibilize a informacgdo, mas torne facilitado esse acesso,
utilizando também a midia tradicional e a eletronica, além dos meios oficiais.

Se a clareza das informacdes é, em parte, suprida, pela formacgao edu-
cacional do cidadao, por outro, ela pode necessitar de uma “traducao” dos
dados técnicos. A dificuldade de compreensao, que é uma forma de dificul-
dade de acesso, de negacdo da transparéncia, deve ser paulatina e incansa-
velmente superada para que os cidadaos se sintam estimulados a integrar o
movimento participativo. A inclusdo digital também tem sido frequentemente
citada como fator importante para integrar o cidadao a a¢ao do Estado. Mas,

*1 |dem, ibidem, p. 85/86, 91.
2 |dem, ibidem, p. 82.
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desacompanhada do processo educacional formal, ndo tem muito sentido.

As ideias apresentadas neste estudo tém como subjacente a cidadania
evolutiva. Esta engloba também uma postura ativa do cidaddo em rela¢do ao
Estado e isso, obviamente, esta presente no controle social.

Se em um momento a Administra¢do fornece as informagées que passi-
vamente o cidad3o recebe, em outro é o cidadao que deve agir, apresentan-
do “demandas, seja de esclarecimentos controladores — sugestées de modi-
fica¢do no processo decisdrio, nos pardmetros aplicados, ou mesmo do con-
teudo do que jd se tenha assentado™3. Ai reside uma cooperacgdo entre cida-
dao e Estado, partilhando certas responsabilidades.

Ressalte-se que se defende um controle social mais efetivo ndo somente
por se acreditar nas virtudes da democracia participativa, mas também por ndo
estarem apresentando as modalidades estatais de controle os resultados espera-
dos. Corrupcdo, desvios e mal empregos de verbas e de bens publicas, politicas
sociais e distribuicdo de renda ineficientes, gerando uma populagdo empobreci-
da e malformada sao visiveis no Brasil e diariamente divulgados pela imprensa.

A pandemia do novo Coronavirus, que em 2020 g, ainda hoje, tem leva-
do a humanidade a lamentar a perda de quase dois milhdes e meio de pesso-
as, evidencia o descontrole e corrupg¢do no uso de verbas publicas para com-
bate a doenca, de auxilios monetdrios emergenciais, pagos a parcelas empo-
brecidas da populagao, e ma gestdo na aquisicao, distribuicao de farmacos e
aparelhos/insumos médicos e divulgacdo transparente de informes sobre pre-
vencdo ao contagio, que contribuiram para aumentar a ineficiéncia no com-
bate a epidemia, bem como nas crises sociais e financeira que acompanham
esse fendmeno em escala mundial.

Vanice Regina do Valle** e Arildo Oliveira sustentam a coexisténcia das
modalidades estatal e social de controle*>. Ela afirma a razoabilidade de um
auxilio entre ambas, com o suprimento por uma de deficiéncias de outra, no
gue ndo é contrariada por este autor, o qual acrescenta que o controle social
seria importante fonte de informacao pois o controle estatal ndo é onipresente.

3 |dem, ibidem, p. 108.

5 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Op. cit., p. 110.

%5 OLIVEIRA, Arildo. Controle social: perspectivas para a fiscalizagdo popular da Administra-
¢do publica no Brasil. In Monografias Vencedoras. Prémio Serzedello Correa. Tribunal de
Contas da Unido, p. 194.
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Onde estda o Estado deve estar o controle social. Onde quer que o Esta-
do atue, o controle social deve existir.

4. APONTAMENTOS FINAIS

As linhas finais deste teto buscam evocar a participa¢do popular como
poder politico e direito inafastdvel do cidaddo hodiernamente. Para contro-
lar o poder hipertréfico e se obter uma legitimagao do poder estatal o corpo
social deve ter lugar atuante, para além do direito ao voto.

Dificuldades para a implantacdo de mecanismos participativos ndo de-
vem obstar sua busca e a aceita¢do prévia da inexisténcia de um modelo ideal
de democracia participativa, no sentido de uma Unica forma que necessaria-
mente inserira a sociedade em um caminho de felicidade politica, € um pon-
to de partida fundamental para a participacao popular como regra.

Pensar a participacao popular como controle social e vice-versa, ten-
do ambos como preventivos, corretivos e propositivos auxilia no desenvolvi-
mento de ideias a respeito de sua efetivagao.

O século XXl oferece desafios crescentes para as sociedades, governos
e toda forma de organizagdes coletivas, com recursos naturais escassos e sua
divisdo desigual entre os continentes, com recursos tecnolégicos que podem
tanto unir quanto aprofundar as diferencas e as dificuldades educacionais,
politicas, sociais e financeiras de sempre.

A pandemia do Novo Coronavirus provocou uma corrida mundial em prol
de imunizagao da populagao e uniu o globo também pelo sofrimento causado
por mortes na escala de dois milhdes e meio de pessoas, trazendo a publico
descontrole e ineficiéncia do governo em gastos publicos e em gestdo da (s)
crise (s). Onde estdo mecanismos de controle neste momento?

Reflex6es acerca da pluralizacdo do debate sobre participantes do fe-
némeno politico e de mecanismos participativos, da manuteng¢ado e melhoria
do acesso as informacdes e a educacao significam enaltecer uma Administra-
¢do Publica Democrética e, em ultima instancia, o préprio Estado Democrati-
co de Direito. A cidadania precisa ser oxigenada com o estimulo ao seu exer-
cicio, sendo “cidadania evolutiva”, de forma que a pluralidade de participan-
tes é que contribuird com o avivamento da Democracia.

AMARO, Fernanda Pereira. Reflexdes sobre a “cidadania evolutiva” e o Esta-
do Democratico de Direito na atualidade. Justitia. Sdo Paulo, v. 218, p. 200-
226, jan./jun. 2022.
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Releitura da Sumula 54 do Superior Tribunal
de Justica (Narrowing dos Precedentes em
Relagao ao Termo Inicial dos Juros na
Reparac¢ao do Dano Extrapatrimonial)

REREADING OF PRECEDENT 54 OF THE SUPERIOR COURT OF JUSTICE
(NARROWING OF THE PRECEDENTS IN RELATION TO THE INITIAL TERM OF
INTEREST IN THE REPAIR OF OFF-BALANCE SHEET DAMAGE)

Cassio Benvenutti de CASTRO®

RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar criticamente a aplica¢ao da
Sumula 54 do Superior Tribunal de Justica. A metodologia de trabalho com-
para o entendimento das fungdes da jurisdi¢do, levando em consideragao
a época em que publicado o enunciado em cotejo ao momento atual. No
Estado Constitucional, os juros moratérios ja estdao embutidos no arbitra-
mento judicial, até a data da sentenca. Logo, esse indexador deve comecar
a contar a partir do ato sentencial.

PALAVRAS-CHAVE
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ABSTRACT

The present study aims to critically analyze the application of Precedent
54 of the Superior Court of Justice. The work methodology compares the
understanding of the functions of the jurisdiction, by considering the time
when the statement was compared to the present moment. In the Cons-
titutional State, the default interest is already embedded in judicial arbi-
tration, up to the date of the sentence. Therefore, this indexer should start
counting from the sentence.
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INTRODUCAO

O Superior Tribunal de Justica sucedeu inumeros julgados até resul-
tar no achado da Sumula 54 que estabelece: “Os juros moratérios fluem
a partir do evento danoso, em caso de responsabilidade extracontratu-
al”. As decisGes amealhadas para a convergéncia sumulada sdo datadas
do primeiro quartel dos anos de 1990, época em que ainda ndo esta-
vam nitidas as implicacdes decorrentes da Constituicdo na teoria e na
pratica da tutela jurisdicional — sequer a terminologia precedente esta-
va bem apreendida.

O ensaio parte da analise dos fundamentos determinantes das de-
cisGes que foram compiladas para resultar na Simula 54, em especial,
assinalando o contexto propedéutico da jurisdicdo que alavancou tais
precedentes. Na época, a jurisdicdo meramente declarava ou explicava
os textos legislativos. A observacao dessas questdes é confrontada com
a metodologia da decisdo judicial que atualmente se estrutura por uma
jurisdicdo que concretiza a norma do caso concreto para entregar a tu-
tela do direito da melhor forma possivel. Em resumo, a jurisdicdao tran-
sitou de um conceito declaratorio e subserviente ao legislativo para as-
sumir uma fun¢do concretizadora da norma do caso e que também ela-
bora precedentes, transcendem os lindes processuais subjetivos, o que
adensa a reflexao sobre base de cdlculo da indenizacao e se reflete so-
bre o termo inicial da incidéncia dos juros — em especial, no caso da in-

2 Naquela época, as decises ndo deixam de ser formalmente consideradas jurisprudéncia
com um grau de vinculatividade razodvel em termos horizontais e verticais. Porém, desde
o inicio do presente trabalho, é utilizada a terminologia precedente por dois motivos: em
primeiro lugar, porque “por sobre a SUmula 54” e “ao encontro da Simula 54” diversos pre-
cedentes qualitativamente robustecidos apresentam a forca vinculativa conferida pelo Es-
tado Constitucional e desenvolvida pela jurisdi¢do, cujo escopo é a tutela dos direitos; em
segundo lugar, esses verdadeiros precedentes mais recentes ratificaram ou ajudam a de-
limitar as razGes determinantes das decisGes que a “jurisprudéncia de outrora alinhavou
para a convergéncia na Sumula 54 do STJ”. Ndo ocorre um prejuizo semantico ou técnico
— apenas é necessario ressaltar a transicdo de um modelo de Estado e de Jurisdi¢do, tudo
isso como a manutengdo de uma Sumula que completa aniversario de 30 anos. A maneira
como se entende o direito modifica toda a vinculatividade das proprias fontes.
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denizagdo por dano extrapatrimonial, tudo indica ndo ter sido cogitada
nos julgados dos anos 1990, tampouco nos que lhes seguiram.

Assentado que a jurisdicdao concretiza normativamente o dever de
responder pelos danos extrapatrimoniais, por conseguinte, também nin-
guém discorda que o juiz é que arbitra o montante da indeniza¢ao. A pro-
posta da releitura da Sumula 54 do STJ, entdo, é resultante da autorres-
tricdo desse enunciado e dos precedentes supervenientes que dele se va-
leram, porque uma perspectiva da jurisdicdo que leva em conta uma re-
construcdo da ordem juridica e da propria base de cdlculo a ser indeniza-
da se reflete, necessariamente, no elemento acessorio que serve para a in-
dexagdo — em se tratando do dano extrapatrimonial, trata-se de reexami-
nar o termo inicial dos juros que incidem sobre o montante da divida. Ele
repercute os efeitos do novo contexto da jurisdicdao constitucionalizada.

Se outrora o Superior Tribunal de Justica decidiu iniGmeros casos e
determinou o termo inicial dos juros moratdrios para a finalidade de uma
reparacdo integral, isso também ocorre na atualidade. Com o detalhe de
gue a jurisdicdo contemporanea agora desempenha outra fungdo, mais
dindmica e valorativa, o que repercute sobre a base de cdlculo e sobre o
termo inicial da fluéncia dos juros na indenizagéo por dano extrapatrimo-
nial de uma maneira diferenciada daquela outra — em resumo, 0s juros
moratérios atuam de maneira prospectiva a concretizagao da norma do
caso concreto.

1. A PERSPECTIVA CONCEITUAL DA JURISDICAO

Os enunciados ou sumulas das Cortes de Justica e das Cortes Supremas
raramente decorrem do julgamento de um Unico caso. A jurisprudéncia re-
Une uma série de decisdes que sedimentam a compreensao do direito — sa-
lientando que a norma é produto da interpretacao no Estado Constitucional.
Nessa energia que a simula, em semelhanca ao verdadeiro “processo so-
cial e institucional” de formag¢do de um enunciado normativo, encerra diver-
sos entendimentos limitrofes e, por vezes, encontradicos, mas que refletem
a composicao democratica das vinculagdes, persuasdes ou dissonancias que
emprestam consisténcia ao direito oriundo do seio judiciario.

3“0 fendmeno nada teria, em si, de surpreendente. O Direito, realidade cultural, coloca-se,
tal como a lingua, numa area de estabilidade marcada. As verdadeiras mudancas sdo len-
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A Sumula 54 do Superior Tribunal de Justica esta para completar trin-
ta anos desde a publicacdo®. No cotejo ao antigo ou ao atual Cddigo Civil, ela

tas; a sua deteccdo depende de uma certa distanciagao histérica”. CORDEIRO, Antdnio Me-
nezes. Introdugdo a edi¢do portuguesa de “Pensamento sistematico e conceito de sistema
na ciéncia do direito” de CANARIS, Claus-Wilhelm. Trad. de Anténio Menezes Cordeiro. Lis-
boa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. IX.

Importante assentar que a SUmula 54 do Superior Tribunal de Justica provém de um ambien-
te cultural em que a Corte de vértice fazia jurisprudéncia e o conjunto de decisGes similares
eram abarcados por simulas persuasivas — assim se mantinha em evidéncia a supremacia
do texto da lei no Estado Legislativo. Existe uma discussdo sobre a vinculatividade de sumu-
las ou precedentes na transi¢do do Estado Legislativo para o Estado Constitucional. O pre-
sente ensaio parte do pressuposto dogmatico de que os art. 489, §12,V e VI, 926 e 927, do
CPC, sdao normas gerais transetoriais que devem guiar a interpretagao e aplicagao do direi-
to no Brasil em todas as esferas juridicas. Assim que a jurisdi¢do se reforga juspoliticamen-
te nessa transi¢do da jurisprudéncia para o precedente, o Estado Constitucional atualmente
considera a decisdo do STJ um precedente vinculativo no sentido forte. A questdo assumiu
foros institucionais para respaldar a consisténcia do direito por intermédio do discurso argu-
mentativo da Cortes Supremas — o STF e o STJ. A pesquisa trabalha com a nogdo de prece-
dente, ou seja, trata-se de um julgamento qualitativamente diferenciado que fundamenta a
decisdo do caso, mas também confere sentido e unidade ao direito (esses dizeres chegam a
estarem escritos na “missdo do STJ”, no portico de entrada dos prédios, em Brasilia). MARA-
NHAO, Clayton. Jurisprudéncia, precedente e simula no direito brasileiro. In ARENHART, Ser-
gio; MITIDIERO, Daniel (coord.); DOTTI, Rogéria (org.). O processo civil entre a técnica proces-
sual e a tutela dos direitos (estudos em homenagem a Luiz Guilherme Marinoni). Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 1269. No mesmo sentido, MITIDIERO, Daniel. Cortes Superio-
res e Cortes Supremas (do controle a interpreta¢do, da jurisprudéncia ao precedente). 22 ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, passim. Ainda que se alegue que a Simula 54 do STJ
€ um rescaldo de um apanhado de jurisprudéncias sem valor vinculante forte, é necessario
considerar o seguinte: a partir dessa sumula, o STJ firmou diversos precedentes (conforme o
Estado Constitucional), que praticamente repetem a ratio decidendi ja avistada nos acérdados
que aparelharam a simula. Logo, ha uma solugdo de continuidade no adensamento juridico
da tese a qual ora se postula um estreitamento (narrowing). Marinoni comenta precisamen-
te que a simula é um enunciado abstrato que ndo se qualifica como precedente. “O proble-
ma é que um enunciado acerca de decisdes judiciais ndo tem as mesmas garantias de um
precedente. Para que exista precedente nao basta apenas um enunciado acerca da questado
juridica, mas é imprescindivel que este enunciado tenha sido elaborado em respeito a ade-
guada participagao em contraditorio dos litigantes e, assim, tenha surgido como um resul-
tado do processo judicial”. Mais adiante o autor assinala que “a legitimidade da coisa julga-
da ndo pode ser confundida com a legitimidade do stare decisis ou do precedente com forga
obrigatdria”. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 62 ed. Sdo Paulo: Revis-

IS
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parece singela e perene ao enunciar que “os juros moratérios fluem a par-
tir do evento danoso, em caso de responsabilidade extracontratual”. Porém,
nessa literalidade, é possivel antever a importancia de uma diatribe concei-
tual — o dano a ser indenizado em responsabilidade contratual ou os danos
a serem indenizados em responsabilidade extracontratual (aquiliana) foram
examinados enquanto elementos centrais das decisdes.

De tal modo, questiona-se: a sistematizacao entabulada pela SUmula 54
do STJ abarca os chamados novos danos decorrentes com a previsdao e com a
protecdo de novos direitos que o sistema juridico prevé?

Aparentemente, a leitura dos acérddos que anteciparam a publicacdo
do enunciado permite identificar a racionalidade de um contexto decisdrio
conceitual. Ou melhor, a esséncia que propulsionou a sumula (os fundamen-
tos determinantes da jurisprudéncia) é referente a uma hipdtese (contratu-
al) de o ilicito poder prever um termo inicial para os juros e a outra hipdtese
(extracontratual) de ilicito ndo prever esse termo inicial. Importante conside-
rar que em nenhum momento o foco dos julgados que aparelharam a SUmu-
la 54 do STJ esteve apontado para o arbitramento do dano extrapatrimonial
tampouco para a respectiva indexacao.

Nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial nimero 3.766-RJ (DJ
28-10-1991), o Superior Tribunal de Justiga discutiu a incidéncia do entdo art.
1.544 do Cddigo Civil de 1916 ao preposto que comete o ilicito diretamente
— ndo ao preponente que o contrata como empregado ou mantém com ele
relacdo juridica de prestacao de servigco. Além dos juros ordindrios inciden-
tes ao valor do dano e desde o tempo do ilicito, a indenizagao compreende
0s juros compostos que oneram o praticante da conduta. Na oportunidade,
a demanda judicial ndo foi proposta contra o motorista que ocasionou o aci-
dente (contra o culpado pelo acidente), mas contra a empresa proponente.
A Corte questionou se contra o proponente (“figura de tras”), que pode ser o

ta dos Tribunais, 2019, p. 155. Ocorre que, no caleidoscépio massificado da jurisdigdo brasi-
leira, precedentes como o REsp 710.879 e REsp 1.152.548 sobrevieram a Sumula 54 — pau-
tando uma holding idéntica a outrora antevista. Fendmeno que ratifica a utilizagdo das bases
quicd jurisprudenciais, atualmente, firmadas em precedentes, para acusar a necessidade da
distingdo restritiva da SUmula-precedente no caso da indexa¢do do montante concretizado
a titulo de indenizagdo por dano extrapatrimonial. Afinal, o direito brasileiro nasce do galho
em planta, é a terra do tertium genus.
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Estado ou uma empresa que contratou o motorista, os juros compostos tam-
bém podem incidir.

Duas correntes se contrapuseram: o juro composto tem a natureza de san-
¢do civil, portanto, a inteligéncia do dispositivo ndo pode ser ampliada para agra-
var a situacdo do proponente. Quer dizer que os juros compostos somente podem
ser imputados ao motorista que ocasionou o acidente, sendo incabivel a analo-
gia para fazer incidir essa espécie de juros contra o proponente (empregador ci-
vil ou Estado). Outra vertente ndo distinguia a natureza sancionatdria dessa es-
pécie de juro (composto) — ndo importava se ocorria uma categoria de acessorio
penal ou meramente compensatdrio —, dai concluindo que essa modalidade de
juros deveria onerar ambos os eventuais demandados-responsaveis (motorista
ou proponente).

A corrente vencedora foi a primeira citada, que distinguiu a natureza do juro
(composto) enquanto uma pena civil. Os juros compostos somente poderiam in-
cidir sobre o sujeito que ocasionou o ato contrario ao direito, sem ricochete ou
desdobramento civil ao empregador ou a outra entidade.

O importante é notar que, desde esse primeiro julgado, a amplitude da in-
cidéncia dos juros depende da natureza da base de cdlculo (do suporte fdtico) que
ele incrementa. O carater delituoso do evento que causou o dano e a ligacao di-
reta-causal (naturalistica®) entre o evento e o agente desse fato foi determinan-
te. Isso que matiza uma diferencia¢do sobre a incidéncia do juro composto no
julgamento do EREsp 3.766-RJ.

No REsp 540-SP (DJ 28-10-1991), no qual se examinava a prescri¢do vinte-
naria em indenizacdo de acidente ferrovidrio, o Superior Tribunal de Justica fixou
gue os juros moratoérios deveriam incidir desde a data de evento danoso (sem
aparentemente distinguir a natureza do dano que estava para ser indenizado). No
mesmo sentido, o REsp 1.437-SP (DJ 13-08-1990) se valeu do art. 1.544 do Cédi-
go Civil de 1916 para definir que, “nas obrigacdes provenientes de delito, consi-
dera-se o devedor em mora desde que o perpetrou”. Inteligéncia que sufragou
o REsp 3.766-RJ (DJ 18-03-1991), ao conferir uma interpretacdo sistematica aos

A relagdo entre causador do dano e o dever de indenizar que enseja a incidéncia dos juros
compostos é de matiz naturalistico. Um liame causal-juridico pode ser apreendido somen-
te entre o empregador e o causador direto do dano (o preposto), justamente, é nesse vin-
culo que abarca a “lei de cobertura” ou o nexo causal juridico — nessa Ultima decorréncia
em ricochete ndo estaria implicado o juro composto (o nexo de imputacdo arrefece a inci-
déncia do juro composto).
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artigos 948, 962 e 1.544, todos do Cddigo Civil de 1016, conferindo uma aplica-
¢do judicidria da norma mais benéfica ao lesado — quando se fala em ilicito é su-
bentendido o carater extracontratual, razdo pela qual as decisGes ndao demar-
caram uma segmentacdo digna de aprofundamento argumentativo em termos
de danos extrapatrimoniais (um “novo” direito pervasivo desde a Constitui¢ao).

No REsp 4.517-RJ (DJ 05-11-1990), o Superior Tribunal de Justica se repor-
tou a caso “idéntico”, ja decidido no REsp 1.437-SP (DJ 13-08-1990), ratificando
gue o termo inicial dos juros moratdrios € marcado desde a data do evento. Im-
portante que o REsp 6.195-SP (DJ 11-03-1991) salientou que o art. 962 do Cdédi-
go Civil de 1916 se refere a obrigacdo proveniente de “delito”. Ou seja, o prece-
dente direcionava a questao dos juros para casos de responsabilidade aquiliana.
Mais emblematico, a titulo de holding da decisdo, é novamente interessante as-
sinalar que as inUmeras discussdes travadas tém algo em comum — a incidéncia
dos juros sempre depende do suporte juridico que lhe alavanca a forca prediti-
va. A natureza delitiva do evento ou o carater aquiliano da indenizagdo, enfim, é
a peculiaridade que permite definir o termo inicial dos juros. Isso acontece pelo
fato de nao haver termo ad personae na hipétese de ato contrdrio ao direito em
caso de dano extrapatrimonial (delito em sentido estrito).

A questdo da “fonte juridica” dos juros é ainda mais candente no REsp
9.753-SP (DJ 09-12-1991), oportunidade em que o Superior Tribunal de Justica
fixou condenacgdo ao pagamento de danos patrimoniais e extrapatrimoniais de-
correntes de acidente ferroviario que vitimou um “viajante pingente”. A interpre-
tacdo da Corte foi um tanto literal, porque deixou claro que o carater contratual
ou aquiliano da relacdo nao poderia ser sotoposto na expressao “delito” (previ-
sdo do art. 962 do Cédigo Civil de 1916). O termo inicial dos juros, na inteligéncia
do art. 1.536, §29, do Cédigo Civil, seja para incidir sobre os danos materiais ou
sobre os danos extrapatrimoniais, deveria ser contado a partir da citagdo — por
uma equiparacao by standard que o sistema juridico elabora entre o usudrio do
servigo de consumo e a vitima desse servico.

No REsp 11.624-SP (DJ 12-03-1993), o debate entre os Ministros pacificou
a possibilidade de cumulacdo entre danos materiais e danos extrapatrimoniais,
ainda que decorrentes de um mesmo evento. De outro lado, permanece latente a
vinculacdo da racionalidade a ocorréncia de um “ilicito” para afirmar que o termo
inicial dos juros é a partir do evento — em contrapartida, um ato que ndo se con-
figurou em um ilicito praticado pela fornecedora de servigos, mas de uma ques-
tdo contratual, deveria ser indexado pelos juros desde a citacdo. O caso também
examinava pessoas que estavam indevidamente se deslocando em compartimen-
to ndo permitido do trem e, para fins de contrato, eles ndo sdo consumidores no
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sentido estrito do termo. Podem ser consumidores por equiparagao (art. 17 do
CDC), portanto, a relacdo entre eles e a prestadora de servicos ndo é contratual.

Considerando que houve ilicito, a distin¢do foi essencialmente sobre o ca-
rater originario do fenémeno juridico que ligou materialmente as partes —a ma-
tiz contratual ou a matiz aquiliana da relacdo juridica. No caso de responsabi-
lidade contratual, os juros moratérios devem ser contados a partir da citacao
(ainda que se trate de um contrato standard ou de “um mesmo evento aciden-
tario”). No mesmo sentido, o derradeiro REsp 16.238-SP (DJ 12-06-1992) se re-
portou ao precedente anterior para firmar que a categoriza¢do decorre do direi-
to material apreciado de uma maneira conceitual (geral, abstrata e fechada — o
texto da lei é protagonista de uma atividade judiciaria que reproduz e explica de-
terminagGes legais).

A andlise dessa verdadeira diatribe entre responsabilidade contratual e ex-
tracontratual aparece como algo analogo ao engessamento que o Cédigo de Pro-
cesso Civil de 1973 engendrou, em termos de efetividade da tutela jurisdicional.
Naquela época, por exemplo, o “processo de execucdo” era separado na prati-
ca de acordo com a natureza do titulo executivo — o titulo executivo judicial ver-
sus o titulo executivo extrajudicial. Tudo acabava sendo remetido para um novo
processo diferente do processo de cognicdo, sendo que esse momento satisfati-
vo perduraria por muito tempo e nao se adequava as necessidades das pessoas
que dificilmente, ou com muito gasto de dinheiro e energia, alvitravam a pouca
efetividade da tutela jurisdicional.

Embora o Cédigo Civil e a dogmatica falassem em obrigacdo pecuniaria,
obrigacdo de fazer ou obrigacdo de entregar coisa, o que realmente importava
em juizo seria a natureza do titulo, o que ndo destoa dessa modulag¢do dos pre-
cedentes entre o que é do “contrato” e o que ndo advém do “contrato”. Nos pre-
cedentes que aparelharam a SiUmula 54 do STJ, o que importava era definir a se-
paragdo entre ilicito contratual ou extracontratual, bem como pontuar que os
juros compostos somente oneravam o causador imediato do evento (preposto).

Demais peculiaridades referentes aos diversos “novos danos” e aos “novos
direitos” experimentados na atualidade ndo foram suscitadas pelos julgados — a
questdo do dano extrapatrimonial e os juros que o indexava ndo foi pormenori-
zadamente abordada nas decisées.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 remodela essa maneira de adequar
as técnicas processuais as necessidades do direito material. De plano, mere-
ce assinalar a fungibilidade entre as execugdes, porque “a existéncia de titu-
lo executivo extrajudicial ndo impede a parte de optar pelo processo de co-
nhecimento, a fim de obter titulo executivo judicial” (art. 785 do CPC). Esse
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dispositivo ndo toca apenas ao sempre lembrado “interesse de agir”, mas re-
vela um processo flexivel que deve se adaptar as necessidades das pessoas,
a realidade do direito material. As categoriza¢Ges juridicas ja ndo resistem a
diatribes meramente conceituais, mas ensejam apreender os textos legislati-
vos como “problema”® a partir do qual o intérprete concretiza a norma do caso.

Respeitosamente, a premissa elencada coloca em xeque a permanén-
cia de uma aplicagdo axiomatica da Sumula 54 do STJ, para demarcar o termo
inicial da fluéncia dos juros moratérios em caso de indeniza¢do por prejuizo
extrapatrimonial. A esséncia que estruturou os diversos Recursos Especiais
que ilustraram o enunciado permite uma releitura, ou melhor, uma pontu-
al distin¢do pragmatica quanto ao termo inicial dos juros na indeniza¢do por
dano extrapatrimonial.

1.1. A Propedéutica Situacional que Implica os Fundamentos da Simula
54 do STJ

Duas frentes dogmaticas sdo peremptodrias para a sucessao dos prece-

dentes que embasam a Simula 54 do STJ: a separacao dos poderes do Esta-

6 0 Estado Legislativo decorrente do positivismo cldssico tratava os textos dos codigos como
reflexo da seguranca juridica implicada pela univocidade do direito. Atualmente, a segu-
ranca juridica ocorre pela consisténcia das decisdes que conferem unidade ao direito atra-
vés das Cortes Supremas (a fortiori, o polémico art. 926 do CPC) — afinal, o direito apreen-
de dupla indeterminagdo (a equivocidade dos textos e a vagueza das normas). No Estado
Constitucional contemporaneo, repleto de diuturnos novos conceitos e de inimeras hiper-
complexas funcionalidades, melhor falar que “o ordenamento juridico serve como um pro-
blema” desde o qual o operador vai interpretar e aplicar a norma e sem descurar do caso.
A circulagdo é metodologicamente valida. Dispositivo é condicdo de possibilidade da nor-
ma, a relagdo entre elas é teleoldgica. Ver ZAGREBELSKY. E/ derecho dctil (ley, derechos,
justicia). Trad. Marina Gascdn. 92 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009, p. 33 e 37. Citar a se-
paracdo dos Poderes do Estado, como arquétipo que modularmente influencia a suprema-
cia ora do legislativo, ora do judiciario (em periodo mais recente do Estado Constitucional),
quer dizer que a interpretacdo atente a um mecanismo “quase” pré-dado para os alvitres
institucionais. Com efeito, conforme Parsons e o seu sistema conformado pela consecu-
¢do do fim, manutencgdo das estruturas, adequacdo e integracdo — um sistema estrutural-
-funcionalista, quer dizer que os poderes separados e atualmente harmaonicos equilibram
a sustentabilidade das tarefas de cada qual, em especial, conferindo poder interpretativo-
-concretizador da norma do caso ao judiciario em tempos contemporaneos. As bases do
sistema estdo postas, e a ideia mais ou menos dinamica-concretizadora da interpretagdo
é que vai ditar o ideal efetivamente funcional da proposta estatal com o passar do tempo
e as mudangas culturais.



236 Justitia, Sdo Paulo, 83 (218), jan./jun. 2022

do, com a prevaléncia do legislativo sobre o judiciario’ e a decorrente tarefa
descritiva do judiciario perante os textos legislativos?.

Os argumentos ventilados nas decisdes assinalam uma verdadeira sis-
tematizacdo do direito privado que parte do texto do Cédigo Civil (na época,
uma obra monumental e global do sistema do direito privado). Vale dizer que
os julgados ndo conferem uma unidade consistente do direito pela “concreti-
za¢ao” da norma, antes meramente se reportam aos dispositivos de normas
positivados na codificacdo para explicarem ou sistematizarem o encontro de
solugdes ja legisladas.

7 Antes da Revolugdo Francesa, o judiciario era formado por membros da alta classe que po-
diam ceder ou vender os proprios cargos. A corrupc¢do e a desconfianga em relagdo ao 6r-
gdo judicante cresciam. Realidade que levou Montesquieu a desenvolver um modelo de
Estado que pregava a separagao absoluta entre os poderes. Mais que a separagdo dos po-
deres, devido aquela desconfianca, o esquema reservou uma tarefa meramente cogniti-
va dos textos da legisla¢do ao juiz. O juiz ndo criava o direito, apenas reproduzia a vonta-
de do legislativo, a lei do caso concreto — ditames que foram assimilados pelos processu-
alistas da cepa de Chiovenda, Carnelutti e Calamandrei que vieram a influenciar o manu-
seio do processo em direito brasileiro. Nesse formato, o judicidrio foi subordinado ao poder
legislativo, tendo em vista que, para que a separagao dos poderes funcionasse, “o legisla-
tivo deveria editar leis capazes de regular todas as situa¢des. Ganhou forga, assim, a figu-
ra dos Cédigos, monumentos legais editados com a promessa de completude e coeréncia.
Com eles, os juizes poderiam e eram incentivados a se portar como a simples boca da lei”.
PUGLIESE, William. Precedentes e a civil Law brasileira (interpretacdo e aplicagdo do novo
Cddigo de Processo Civil). S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 28. Falar em Estado li-
beral classico é reativar a separagao absoluta dos poderes nesse periodo que sucede a Re-
volucdo Francesa, sobretudo, assinalando a supremacia do legislativo por sobre o poder
judiciario — o que somente foi modificado com o movimento constitucionalista de meados
do século XX (pds-guerra).

8 A separagdo de poderes chega a ser uma “nog¢do de cobertura” paradigmatica que se reflete
no modelo racionalista da operacdo juridica — a prépria separagao dos poderes se modifica
ao largo do tempo (passou a ser uma separagcdo harménica de fung¢des estatais com o
escopo da tutela dos direitos das pessoas). “A univocidade de sentido, que o jusracionalismo
procura conferir a norma legal, retira do julgador a possibilidade de interpretar, usurpando,
assim, o seu poder criativo. Suprime-se inclusive sua autonomia critica e o julgador ndo age
valorativamente, mas apenas descobre a vontade univoca do legislador”. MARIN, Jeferson
Dytz; LUNELLI, Carlos Alberto. O direito como ciéncia do espirito: a necessidade de mudanga
paradigmatica do processo. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do
Direito (RECHTD), julho-dezembro 2012, p. 171.
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O Superior Tribunal de Justica, naquele primeiro quartel dos anos de
1990, manuseava a legislacdo conforme os ditames culturais da época — nao
ha nada errado nisso. Porém, é necessario demarcar que a propedéutica ora
denominada “situacional” revelava um desdobramento ilocucionario (o que
se faz para aplicar a sumula) e outro locucionario (o sentido que embasa tal
aplicacdo)®. Quer dizer que o STJ descrevia a “vontade” da lei, desenvolvia
dogmaticamente as fronteiras da literalidade do cédigo sem, contudo, apre-
ciar os novos direitos para os customizar, sem a entdo interferéncia do fen6-
meno da constitucionalizagao e, sobretudo, sem discutir a densidade predi-
tiva-concretizadora de uma decisdo judicial em parcela de igualdade harmo-
nica e material com o poder legislativo.

A separacdo dos poderes' era levada em margem de igualdade formal.

9 FERRER BELTRAN, Jordi. Prova e verdade no direito. Trad. Vitor de Paula Ramos. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 21.

10 A corrente cognitivista pode ser decantada em subjetiva (vontade do legislador) e objeti-
va (vontade extraida do conteudo da lei). Com a influéncia de Wach, que além de proces-
sualista era um tedrico do direito, fala-se mais em “vontade da lei” em um sentido obje-
tivo, como se o cognitivismo fizesse uma descoberta ou um conhecimento do significado
dos textos — pressupondo que ndo haveria ambiguidades ou vaguezas normativas, indican-
do que todo o direito e a seguranca juridica fossem decorrentes das fontes legisladas. Ver
GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 409.

1 Uma separagdo absenteista ou autonomista dos poderes — observada sem a motricidade
da harmonizagdo desses mesmos poderes — é campo institucional propicio para que os as-
suntos ou as fun¢des desempenhadas pelos poderes também “ndo dialoguem”. Dai a reta
separacdo entre direito material e processo, entdo defendida pela Escola Processualista,
gue elevou o processo civil a uma categoria autbnoma até os limites da decisdo (e da te-
oria da decisdo judiciaria) para ndo tocarem o ordenamento civil com a nota da criativi-
dade. O cognitivismo apenas traduz o que o texto do direito material ja traz por comple-
to. A doutrina refere que “podemos relacionar a necessidade do afastamento entre direito
material e direito processual daquela época com a necessidade de separar rigidamente a
funcdo do Estado que tem o poder de criar a norma, daquele que tem o poder de aplicd-
-la. Em outras palavras, apenas a uma das fung¢des do Estado poderia ser outorgado o po-
der de criar o direito, cabendo a outra a descoberta do significado e a declaragdo do direi-
to preexistente, mediante a sua aplicagdo ao caso concreto. Cabia, assim, ao poder legis-
lativo crid-lo, e ao poder jurisdicional aplica-lo. Ndao era permitido nenhum ato de criagao
daqueles que exerciam a fungdo de aplicacdo do direito.” FEJO, Maria Angélica. A visdo da
jurisdicdo incorporada pelo novo Cddigo de Processo Civil. In ARENHART, Sergio; MITIDIE-
RO, Daniel (coord.); DOTTI, Rogéria (org.). O processo civil entre a técnica processual e a
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Ou melhor, o legislativo se sobrepunha ao judicidrio no tocante ao “poder de
dizer a legislacdo”. Dai que os aspectos que justificam a equivaléncia do ter-
mo inicial dos juros, seja para os classicos direitos a serem indenizados, seja
para os novos direitos que surgem na hipercomplexidade social, estavam equi-
parados por intermédio de uma legislagdo de 1916 que ignorava ou passava
batida pela forca normativa da nascente Constituicdo de 1988.

Citando Jerzy Wréblewski, a doutrina refere que tudo isso era muito
bem-vindo pelos valores do Estado liberal cldssico. Os valores juridicos que
orientam a decisdo judicial sdo a certeza, seguranca juridica, estabilidade das
decisdes, dentre outros, uma vez que se a decisdo estd inteira e estritamen-
te determinada pela lei, as decisdes sdo tao estaveis e seguras quanto ela,
podendo-se dizer, até mesmo, que a lei é quem decide o caso concreto®. A
tarefa do juiz era meramente declarar a norma contida no texto da lei, e o
trabalho da sistematizacdo ndo exaspera tais limitacdes; entdo se falava com
naturalidade em indeniza¢do decorrente de ilicito contratual ou extracontra-
tual para simplesmente reproduzir os termos que o Cédigo Civil estabelecia.
Sem espacos para os danos extrapatrimoniais e suas intercorréncias cada vez
mais complexas.

No aprofundamento da visdo, facil identificar que o judicidrio pensa-
va o processo e a decisdo pela lente do civilista, haja vista que os institutos
basilares do processo civil estavam pautados por uma metodologia que co-
locava a jurisdicdo no centro da teoria processual e, de resto, batizava-se o
processo e seus institutos como uma “relagao juridica” (desde a obra bilo-
wiana de 1868). A propedéutica processual estava compromissada com a
tipologia do direito privado — razao pela qual ora se lhe denomina “situa-
cional”, para salientar o cardter abstrato, avalorado e fechado que um acha-
do do processo acaba sendo resumido, considerando que a decisdo perde
a prépria dindmica para aderir a uma estatica classificadora dos institutos

tutela dos direitos (estudos em homenagem a Luiz Guilherme Marinoni). Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2017, p. 293.

12 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo
civil. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 26. No mesmo sentido, Riccardo Guas-
tini, Argomentare..., cit., p. 257/8. Para aprofundar, CHIASSONI, Pierluigi. Técnica de inter-
pretagdo juridica (brevidrio para juristas). Trad. Daniel Mitidiero et ali. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p. 45 e seguintes.
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demarcados pelo civilismo. Ou melhor, a jurisdi¢ao recondizia os seus dize-
res ao que a legislacdo ja falava em outros termos, talvez, mais complexos,
mas sobretudo conceituais.

Deixar de examinar os julgados que fundamentam a Simula 54 do STJ
enseja uma aplicacdo axiomatica®® do enunciado. Perspectiva pela qual a pra-
tica jd ndo permite ao magistrado das instancias iniciais, pois ele deve refletir
sobre a natureza da base de cdlculo para justificar a incidéncia de juros bem
assim examinar o termo inicial dessa conta de indexa¢do. Quando se cogita
da indenizagdo pela pratica de fato sem que exista um termo legal previsto na
lei ou no contrato, de pronto advém o legado da Siumula 54 que atualmente
esta positivado no art. 398 do Cddigo Civil.

Entretanto, é preciso refletir que, em todos os casos elencados, ndo existe
um anterior “arbitramento judiciario” dos danos ou prejuizos a serem indeniza-
dos. Se arbitramento existe, trata-se de uma decorréncia do trabalho do perito
(art. 509, I, CPC) que parte de premissas metajuridicas para o calculo do prejuizo.

O julgamento doilicito, o dever de reparar o dano extrapatrimonial e a
definicdo do termo inicial dos juros sdo decorrentes de uma jurisdicao predi-
tiva que concretiza a norma da questao em demanda.

Com efeito, a liquidagdo por arbitramento efetuada pelo perito nao
tem nada a ver com o arbitramento de um dano indenizavel a ser efetuado
pelo juiz — esse ultimo deve justificar a respectiva decisdo se valendo de pa-
rametros objetivos para adjudicar o valor do dano extrapatrimonial. Esta co-
arctado a adjudica¢do da norma do caso concreto. A teoria e a pratica da de-
cisdo judicidria ndo se encaixam na submissao do judicidrio ao legislativo e
ao cardter meramente descritivo da sentenca.

13 Aplicagdo automatica que examina somente a validade formal das premissas e da inferéncia
l6gica instrumentalizada, sem uma maior preocupacgdo em nivel apofantico. Trata-se de um
silogismo categorico. COELHO, Fabio Ulhoa. Introdugdo a Idgica juridica (pensamento, ra-
ciocinio e logica no direito). 82 ed. 22 tiragem. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 31.

14 A liquidagdo efetuada por perito é reservada a casos em que os danos patrimoniais pos-
suem peculiaridade casuistica. Nas hipoteses em que os objetos destruidos ou deteriorados
sao fungiveis e facilmente substituidos no mercado, a liquidacdo é dispensada pela precifi-
cagdo (vide a fortiori o art. 871 do CPC e a plasticidade que lhe permite a aplicagdo). Em re-
alidade, ao invés de arbitramento da indenizagdo por dano extrapatrimonial, seria melhor
falar em “precificacdo” dessa indenizagdo — na medida em que o juiz se vale das maximas
de experiéncia para atribuir o montante a ser reparado (art. 375 do CPC).
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Respeitosamente, a questdo do arbitramento judiciario do dano extra-
patrimonial redimensiona a base de cdlculo e acarreta uma releitura da Su-
mula 54 do STJ. Afinal, a separagao entre o texto da lei em relacdo a norma
remete a uma supremacia funcional da jurisdicdo para concretizar o direito
em tempos de constitucionalismo.

1.2. Os Fundamentos Determinantes do Enunciado Sumulado

A sumula de um tribunal consiste no resumo de casos decididos de ma-
neira similar. O enunciado consolida a sinopse da jurisprudéncia em determi-
nado sentido, entdo demonstrando um entendimento que abarca diversos ca-
sos®. Ele serve como um “modelo”, por isso tem carater aparentemente abs-
trato e uma linguagem que se aproxima aos tipos positivados na legislacao.

A Sumula 54 do STJ determina que “os juros moratérios fluem a partir
do evento danoso, em caso de responsabilidade extracontratual”. Uma reda-
¢do quase idéntica ao previsto no art. 398 do atual Cédigo Civil, que estipula
gue “nas obrigacdes provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor em
mora, desde que o praticou”.

A guestdo da ilicitude é compromissada com a classica nocao civilis-
ta de contrariedade ao direito — seja violagao do direito positivo no sentido
estrito, seja violacdo das cldusulas do contrato (em ultima ratio, esse direito
decorre da legislacdo); em qualquer hipdtese o civilista trata como “ilicito”.
Necessario lembrar que o art. 398 tem a redacdo elaborada por Miguel Rea-

> SOARES, Carlos Henrique. O precedente judicial e a simula com efeito vinculante no novo
Cédigo de Processo Civil brasileiro. In ALVIM, Thereza; CAMARGO, Luiz Henrique Volpe;
SCHMITZ, Leonard Ziesemer; CARVALHO, Nathalia Gongalves de Macedo. O novo Cédigo
de Processo Civil brasileiro (estudos dirigidos: sistematiza¢do e procedimentos). Rio de Ja-
neiro: Forense, p. 385.

16 O direito positivo encampa a proposigdo juridica de matriz kelseniana em que uma obri-
gacdo (direito subjetivo) subentende um dever (a origem mais prematura advém de Win-
dscheid). Além dessa correlagdo ndo ser necessdria — existem deveres sem obrigac¢des cor-
relatas —, a questdo da ilicitude ndo é absolutamente vinculada a indenizag¢do. Com efeito,
o sistema juridico estipula normas de conduta que podem ser descumpridas e ndo causa-
rem um dano imediato (vide normas de direito ambiental). E importante situar o contexto
civilista que se reflete na tutela do direito subjetivo, diversamente do que ocorre quando
o foco da jurisdi¢éo é a entrega da tutela do direito, o que acontece na atualidade e a par-
tir de uma posicao juridica. Os interesses a serem satisfeitos na atualidade sdo muito mais
variados que na milenar dicotomia.
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le, antes mesmo da publicacdo da SUmula 54 do STJ, nos anos de 1990. Vale
dizer que os enunciados sdo contempordneos em termos da mesma antigui-
dade entabulada no milénio passado. Peculiaridade evidenciada ao tratar ge-
nericamente o praticante de um ato ilicito como um “devedor”.

O direito contemporaneo sistematiza normas que predispéem posi-
¢Oes juridicas — ndo meros direitos subjetivos. Portanto, os novos direitos
encerram inumeros deveres, prestacdes ou encargos outrora ndo imagi-
naveis quando da elaboracdo dos citados dispositivos. Em outras palavras,
nem todo sujeito que pratica um ato contrdrio ao direito se trata de um “de-
vedor” perante outro sujeito determinado. Além disso, observa-se que, no
inicio da década de 1990, pouco se admitia o “dano moral”, ou a dogmati-
ca determinava uma comprovacao “defensivista” do dano moral. Hoje, nin-
guém discorda que o dano extrapatrimonial consiste em um género do qual
sdo espécies o dano existencial, o dano estético, o dano bioldgico, a per-
da da capacidade produtiva, o dano aos direitos da personalidade, enfim,
o dano moral purov.

Com efeito, pensar apenas na literal dicotomia entre dano contratual
ou extracontratual enquanto diferentes bases de calculo para a incidéncia
dos juros é reducionismo do préprio principio da integralidade da reparagéo
a um perfil conceitual. Embora os arts. 397 e 398 do Cdédigo Civil ratifiquem
a Sumula 54 do STJ, parece nitido que a diferenciacdao da base de cdlculo que
realmente importa para a melhor identificacdo do termo inicial dos juros
estd condicionada pela estrutura e pela funcionalidade da reparagdo — re-
paracdo enquanto norma do caso concreto perfectibilizada pela jurisdicao.

A func¢do de reparar o dano material é recolocar o estado de coisas
como eles estavam antes da agressdo ao direito — por isso existe uma liqui-
dacao ou precificacdo imediata entre a violéncia e a reconstru¢ao patrimo-
nial em caso da indenizacdo material. De outro lado, o dano extrapatrimo-
nial ndo permite uma simples reposi¢dao do estado das coisas ao patamar
anterior — tendo em vista que esse estado é particular ou de imprecisa defi-
nicdo absoluta (a tutela é hibrida). Em segundo lugar, porque a indenizagao

7 Quando se fala em posigdo juridica, desencobre-se a questdo dicotdmica do credor-deve-
dor. A posicao juridica viabiliza uma série de interesses dignos de protecao, dai se falar em
tutela “hibrida” da personalidade — uma leitura ampliativa do art. 12 do CC e dos disposi-
tivos da Constituicdo.
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por dano extrapatrimonial tem funcgdo reparatdria e também pedagdgica,
sendo que a fixacdo dessa espécie de indenizacdo é pautada por critérios ju-
ridicos extraidos do sistema (dogmatica) e do caso concreto, mas analisados
por intermédio de um método bifasico elaborado pelo préprio magistrado.

A tese juridica da Sumula 54 do STJ repercute a dicotomia entre atos
contrarios ao direito: quando ja existe um termo determinado (art. 397 do
CC, vencimento ex re) para a incidéncia dos juros ou quando esse termo ini-
cial dos juros é inexistente (vencimento ad personae). A legislacdo constitui o
sujeito em mora ex re (art. 398 do CC) pela pratica do ilicito, quando da pra-
tica de um ato contrdrio ao direito extracontratual. A separacdo é conceitual
e funcionalmente vdélida para separar a dicotomia do contrato ou ilicito ab-
soluto — mas, a diferenca ndo tem sustentabilidade para conferir uma plena
satisfacdo do dano extrapatrimonial.

A nova feicdo da separac¢do dos poderes desde o constitucionalismo re-
flete a primazia da jurisdicdo sobre o ato de legislar. Em decorréncia, o arbi-
tramento do dano extrapatrimonial é metodologicamente diferente do dano
material — fendmeno que enseja a releitura do termo inicial da incidéncia dos
juros para a indexacdo da indenizacdo por dano extrapatrimonial.

2. A Perspectiva Funcional da Jurisdicao

A separacgao absoluta dos poderes no Estado Legislativo reservou uma
atividade subalterna da jurisdicdo em relacdo ao legislativo. Esse modelo de
Estado®, no qual a fungdo judicidria era somente para declarar a vontade da

18 No Estado Legislativo a lei oriunda do parlamento era a fonte do direito que conferia se-
guranga juridica e derrotava todas as possiveis lacunas dogmaticas. Essa concepgdo a res-
peito do préprio direito transformava o judicidrio em érgao interlocutor que, por uma in-
terpretacdo cognitivista — que meramente declarava a vontade da legislacdo — reduzia a
funcdo do juiz a um exegeta descobridor da literalidade da legislagdo para o caso concreto.
Somente uma visao critica da funcdo jurisdicional permite dinamizar os demais institutos
do processo e, finalmente, conferir uma atuabilidade da jurisdicdo conforme as implicagGes
do Estado Constitucional. Ora, a elevagdo do contraditério a um carater material, a exalta-
¢do da fundamentagdo com o dever de accountability e a importancia da transi¢ao da ju-
risprudéncia aos precedentes das Cortes demonstram que a jurisdi¢cdo alavanca um papel
de relevo por sobre a propria atividade legislativa. A seguranca juridica ja ndo depende da
univocidade do texto da lei, mas do sentido e unidade do direito conferidos pela consis-
téncia das decisOes exaradas pelas Cortes — instituicdes comprometidas com a jurisdi¢do
em uma matriz constitucionalista. FEIJO, Maria Angélica. A vis3o da jurisdigdo incorporada
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legislacdo por intermédio de um raciocinio cognitivo e silogistico, perdu-
rou pelo século XIX e foi confirmado no processo civil pela Escola Proces-
sualista, influenciando a dogmatica da Alemanha e da Itdlia. A teoria de-
claratdria da jurisdicdo explicita um cenario que respalda a visdo do pro-
cesso por intermédio da lente civilista, fazendo que institutos e até pra-
ticas sejam remetidos a uma sistematizacao estatica, porque focada em
normas atributivas de direitos-deveres nesse duplo binario avalorado, fe-
chado e abstrato.

O constitucionalismo, desde meados do século XX, confere nova motri-
cidade as funcGes estatais?® — elas passam a atuarem harmonicamente, im-
plicando primazia aos direitos fundamentais e alvitrando a preservacgao da
dignidade da pessoa humana. Isso resultou em um novo aparato de fontes
juridicas e a uma técnica legislativa repleta de cldusulas gerais e conceitos
indeterminados que retratam a plasticidade dos dispositivos constitucio-
nais. Em realidade, a triplice modificagdo em termos das fontes (teoria das
normas, técnica legislativa e interpretacao juridica) funcionalizou a jurisdi-
¢do?, que ndo apenas descreve ou explica exegeticamente textos da lei, mas
concretiza a norma do caso para entregar a tutela do direito para as pesso-

pelo novo Cadigo de Processo Civil. In ARENHART, Sergio; MITIDIERO, Daniel (coord.); DOT-
TI, Rogéria (org.). O processo civil entre a técnica processual e a tutela dos direitos (estudos
em homenagem a Luiz Guilherme Marinoni). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 290.

9 A doutrina assinala que o “French style” consiste em um modelo histérico que ndo resiste
a mudanga implicada pela verdadeira revolugao contemporanea dos direitos humanos e da
legitimacdo de meios e instituicdes que os concretize. Mauro Cappelletti enfatiza que nao
existe um futuro para a humanidade que ndo recobre a filosofia da tolerdncia e do mutuo
respeito, que serve aos individuos enquanto fins em si mesmos e serve também para pro-
pulsionar as instituigdes — no sentido de elas providenciarem instrumento de salvaguarda
das pessoas. CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A expansao e a legitimida-
de da “Justica Constitucional”. Trad. Fernando Sa. Revista da Faculdade de Direito da UFR-
GS, vol. 20, ano 2001, p. 285.

2“0 |egislador deve resignar-se a considerar as proprias leis como ‘partes’ do direito, ndo
como ‘todo’ o direito. Em outros termos, o ‘universo juridico’ acaba por concretizar-se na
atividade argumentativa da classe dos juristas, em uma continua integra¢do de sujeitos que
compartilham preparacdo e mentalidade similares”. PICARDI, Nicola. A vocagao de nosso
tempo para a jurisdi¢gdo. Ensaio em homenagem a Giuseppe Tarzia com tradugdo de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro (org.). Jurisdigéo e processo.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 23.
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as em uma perspectiva em que o texto da lei difere da norma — a dinamici-
dade estd na valoracdo, no carater aberto e na maneira casuista da opera-
¢do juridica da interpretacdo que concretizava a norma do caso concreto.

A propedéutica que adjudica o dever de responder civilmente pela pra-
tica de danos a outrem, bem assim com o arbitramento do dano extrapatri-
monial — enquanto base de cdlculo dos juros — nao é um exame situacional,
pois a instituicdo assume uma nota de prote¢do da posicdo juridica que pode
ser efetuada por diversos meios* que alvitram as necessidades do direito ma-
terial e da realidade social em julgamento. Quer dizer que o judiciario con-
substancia valorativamente a contrariedade ao direito e estipula o valor do
dano extrapatrimonial com uma preocupa¢dao compensatéria e outra razao
pedagdgica dos danos extrapatrimoniais. Fatores que subjazem a importan-
cia de levar em conta a data da prolagdo da decisdo para fins de indexacao.

A matriz adjudicatdria da jurisdicdo autorrestringe o termo inicial dos
juros moratérios a um patamar diferente dos previsto na Sumula 54 do Su-
perior Tribunal de Justica e nos arts. 397 e 398 do Cddigo Civil — afinal, a ins-
tituicdo desempenha uma fungao outrora nao admitida.

2.1. A Metodologia Multifuncional para o Arbitramento do Dano
Extrapatrimonial
A aplicacdo do direito subentende a interpretacao do texto da legisla-
¢do?, tanto que a doutrina de Eros Roberto Grau assinala que “interpreta-

21 Em termos de responsabilidade civil contemporanea, é possivel dizer que a tutela do di-
reito ndo apenas se movimenta a partir do elemento central “dano”. As posic¢des juridicas
reclamam técnicas de direito material adequadas a especificidade da protecdo, seja contra
o dano, seja contra o ilicito. Por exemplo, a multa, a prisdo, a compensacdo em dinheiro,
o fechamento da fabrica e assim por diante. No direito processual, esse cenario maleavel
de técnicas materiais se expressa pela efetividade, adequacdo e tempestividade da tute-
la jurisdicional, cujo corolario é a previsdo de “técnicas processuais” que melhor efetuem
a atendibilidade do direito material. Dentro das possibilidades que o efeito do tempo e da
reposicdo das coisas ao estado anterior viabilizam, o processo experimenta uma sucessao
de meios-técnicas para o achado da tutela do direito.

22 “Recognizing that not all rights are rights against rules should motivate deeper inquiry into
the purposes that rights serve and, again, should promote acknowledgement of plurality”, os
direitos devem ser levados a sério (Dworkin) e, também, os fatos devem ser levados a sério.
Ver FALLON JR., Richard H. As applied and facial challenges and third-party standing. Harvard
Law Review. Cambridge: Harvard University Press, april 2000, v. 113, number 6, p. 1366.
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mos para aplicar o direito e, ao fazé-lo, ndo nos limitados a interpretar (com-
preender) os textos normativos, mas também compreendemos (interpreta-
mos) a realidade e os fatos aos quais o direito hd de ser aplicado”%. O Esta-
do Constitucional harmoniza a supremacia da jurisdicdo como a funcao que
confere seguranca juridica ao trafego, por meio da consisténcia dos julgados
gue atribuem sentido e unidade ao direito. A nova teoria das normas, bem
como a atualiza¢do das técnicas legislativas desenvolvem uma nova ma-
neira de interpretar — com um carater légico-argumentativo® que encerra
uma justificacao interna (sem contradi¢Ges entre as premissas e tendente
a completude na resposta do problema) e com a justificacdo externa que
abarca as razdes sensiveis para a ratificagdo justificacional. Do ponto de vis-
ta do resultado, a interpretacdo deve ser coerente e tendente ao universal.

Uma resposta que nao seria tao complexa na maneira de recompor
um prejuizo patrimonial. Com efeito, quando existe um dano material, a
coisa afetada ja possuia um preco estimado — por exemplo, se um carro
da marca Alfa do ano de 2015 é completamente destruido, existe uma ta-
bela FIPE que lhe atribui uma precificacdo aproximada. Se ndao houve des-
truicdo total, uma avaliacdo por técnico (dispensavel que seja perito) pode
aferir os gastos para a recomposi¢dao. Quer dizer que os danos materiais
possuem um limitador dentro da prépria classe de coisas que estimam a
fungibilidade desses bens. A liquidacao judicial (por arbitramento ou por
artigos), a estimativa por analogia (art. 871 do CPC) ou uma prova técni-
ca simplificada soluciona a depreciagdo (art. 464, §22, do CPC).

A quantificagdo do prejuizo material foi abarcada pela holding dos
julgados que convergiram na Sumula 54 do STJ. A tese judicidria incluiu o

23 GRAU, Eros Roberto. Por que Tenho Medo dos Juizes (a interpretacgdo/aplicagdo do direito
e os principios). 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 33.

2 A doutrina refere que os tribunais do direito comum cumprem uma dupla tarefa. A pri-
meira se volta ao passado, resolvendo a disputa entre as partes. Por outro lado, também
desempenham a func¢do de enriquecer o ordenamento juridico em um sentido prospecti-
vo, firmando precedentes que asseguram a consisténcia a seguranca juridica. O atual C6-
digo de Processo Civil acompanha essa tradi¢ao no sentido de emprestar forga ao triplice
supedaneo da reengenharia da seguranca juridica: contraditério material, fundamentagao
sustentavel e precedente vinculante. Ver PUGLIESE, William. Precedentes e a civil Law bra-
sileira (interpretacdo e aplicagdo do novo Cédigo de Processo Civil). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 38.
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termo inicial dos juros se o caso decorresse de ilicito contratual ou de ilicito
extracontratual, assim como esta escrito no art. 397 e 398 do Cddigo Civil.

Nada foi destacado quanto a indexacao do dano extrapatrimonial —em
termos de ratio decidendi no sentido de unificar o direito.

Respeitosamente, essa visdo é descritiva em termos de jurisdicdo. A
analise que meramente recompde precos defasados, ou mesmo verificar se
houve significativa destruicao do objeto, é mais explicativa ou cognitiva que
reconstrutiva do direito. A margem da discussdo monetaria estd delimitada e
pressuposta por experiéncias cotidianas que obviamente poderiam assumir
complexidade frente a objetos de rara significacdo (os “novos direitos” — que
nao estavam na pauta dos anos 1990 e hoje respaldam uma tutela atualmen-
te assinalada como hibrida).

O problema é referente ao dano extrapatrimonial — porque ele ndo pos-
sui um preco de prateleira, ndo possui uma taxatividade de precificacdo®. Vale
dizer que nao existe prego para a perda de um ente querido; para a perda de
um braco ou de uma perna; para um dano estético no rosto de uma modelo
ou de um pedreiro; para um dano biolégico que comprometeu o crescimen-
to de uma crianca em seus primeiros anos de vida.

Enfim, o dano extrapatrimonial depende das circunstancias tendencial-
mente objetivas do caso para ser adjudicado e arbitrado. Esse calculo é mul-
tifuncional, porque o interesse? pressuposto nao resiste a uma simples re-
composi¢do do patriménio afetado. E muito dificil calcular o exato valor do
dano que malferiu uma prerrogativa da personalidade. Dai que ocorre uma
duplicacao de fun¢des?”: uma funcdo compensatoria, algo que procura res-
sarcir a vitima levando em conta uma estimativa do prejuizo causado, e uma

% No final do ano de 2020, o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul disponibilizou uma in-
teressante ferramenta que elenca uma “média” das indenizagdes referentes ao dano mo-
ral. Trata-se de uma tabela ndo vinculante que amealha alguns indicativos jurisprudenciais,
até pelo fato de que o Enunciado 550 das Jornadas CJF estipula que: “A quantificagdo da
reparagao por danos extrapatrimoniais ndo deve estar sujeita a tabelamento ou a valores
fixos”. O importante é consignar que a jurisdi¢cao concretiza o montante do dano conforme
a dogmatica e as circunstancias do caso — dentre elas, a perspectiva do tempo, confirman-
do a tese ora defendida que afeta o termo inicial dos juros moratdrios.

% Interesse como categoria metaprocessual, como um conjunto de meios que ligam a posi-
¢do juridica a tutela do direito.

27 MIRAGEM, Bruno. Direito Civil (responsabilidade civil). Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 380/5.
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funcdo pedagdgica-dissuasdria, que impulsiona um dever de maior cuida-
do nas acdes do sujeito que praticou o evento lesivo e de resto também ser-
vindo de exemplaridade para a comunidade (pretensdo de universalidade).

A dupla funcionalidade remete a uma metodologia bifasica para o célculo
da indenizacdo. A doutrina® refere que o art. 946 do Cddigo Civil estabelece que
o valor das perdas e danos deve ser apurado na forma da lei processual. Contu-
do, esse arbitramento é diferente daquele “arbitramento” decorrente da liqui-
dacdo processual (que o perito nomeado pelo juizo elabora). Também se deno-
mina arbitramento a apuracdo dos danos extrapatrimoniais, mas ele é decorren-
te de um capitulo efetuado na sentenca que avalia as fung¢des da indenizagdo e
se vale de critérios (dogmaticos e casuistas) para, em um célculo bifasico, chegar
a um patamar que tende a recolocar as partes ao estado anterior da causacao
do prejuizo (melhor seria falar em “precificacdo”, a fortiori do art. 871 do CPC).

O préprio ordenamento juridico oportuniza a utilizacdo de alguns crité-
rios para o arbitramento da indeniza¢do por dano extrapatrimonial. Embora
ndo tenha sido recepcionada pela Constituicdo, a Lei 5.250/67 entabula que
no arbitramento desses danos, deve ser considerada a intensidade do sofri-
mento do ofendido, a gravidade, a natureza e a repercussdo da ofensa e a po-
sicdo social e politica do ofendido. Aqui, também vale considerar a posi¢ao
social e econémica do ofensor e a peculiaridade do dano ser repetido para
outros sujeitos. A intensidade do dolo ou o grau de culpa do sujeito também
sdo objetos para serem aferidos juntamente com o comportamento da viti-
ma e do ofensor no decorrer do fendbmeno. Para além desses critérios que
a Lei de Imprensa ja estipulava, a questdo da hipossuficiéncia também (art.
39, IV, CDC) é nota a ser considerada, assim como outros aspectos que se en-
contram na legislacdo — como as circunstancias judiciais do art. 59 do Cédigo
Penal e as agravantes e atenuantes genéricas no cdlculo da pena criminal. O
importante é que o juiz, na pratica, sistematize uma série de aspectos que o
ambiente juridico considera relevantes, inclusive fazendo inserir o fator tem-
po entre a data da ofensa e a data da sentenca no valor da indenizacdo — o
fator tempo interessa ao processo e ao direito material.

Um trecho da fundamentacdo do REsp 1.152.541 (Terceira Turma, DJ
13/09/11), relatoria do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, explica o0 méto-
do bifasico no arbitramento do dano extrapatrimonial:

% |dem, ibidem, p. 387.
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O método mais adequado para um arbitramento razoavel da
indenizacdo por dano extrapatrimonial resulta da reunido dos
dois ultimos critérios analisados (valorizagdo sucessiva tanto
das circunstancias como do interesse juridico lesado). Na
primeira fase, arbitra-se o valor basico ou inicial da indenizagao,
considerando-se o interesse juridico lesado, em conformidade
com os precedentes jurisprudenciais acerca da matéria (grupo
de casos). Assegura-se, com isso, uma exigéncia da justica
comutativa que é uma razodvel igualdade de tratamento para
casos semelhantes, assim como que situagdes distintas sejam
tratadas desigualmente na medida em que se diferenciam. Na
segunda fase, procede-se a fixagdo definitiva da indenizagao,
ajustando-se o seu montante as peculiaridades do caso com
base nas suas circunstancias. Partindo-se, assim, da indeni-
zagdo basica, eleva-se ou reduz-se esse valor de acordo com
as circunstancias particulares do caso (gravidade do fato em si,
culpabilidade do agente, culpa concorrente da vitima, condigao
econdmica das partes) até se alcangar o montante definitivo.
Procede-se, assim, a um arbitramento efetivamente equitativo,
que respeita as peculiaridades do caso.

No primeiro momento, o julgador deve observar o contexto juridico
— como ensina a experiéncia do circulo hermenéutico que garante a razo-
abilidade para a manutencdo da igualdade perante o direito®. Identifica-
dos os fatores de convergéncia juridica, no segundo momento sdo assi-
naladas as circunstancias do caso concreto que, de maneira objetiva, ten-
dem a uma universaliza¢ao do valor pautado. Esse precedente converge
a ratio decidendi do REsp 710.879 (Terceira Turma, DJ 01/06/2006), rela-
toria da Ministra Nancy Andrighi, que estipulou o método bifdsico nessas
equivalentes premissas: no primeiro momento, analisando o contexto de

2 Na civil law os juizes ddo uma maior importdncia aos enunciados legislados; na common
law os juizes ddo maior importancia ao caso em julgamento e suas circunstancias. A prin-
cipal disparidade entre civil law e common law, portanto, é referente ao método utiliza-
do para a solugdo de determinado caso — a ordem das premissas influencia, em termos de
tradicdo juridica, a classificacdo da conclusdo. SHAUER, Frederick. Il ragionamento giuridi-
co (una nuova introduzione). Trad. Giovanni Battista Ratti. 32 ristampa. Roma: Carocci Edi-
tore, 2018, p. 106-110.
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julgamentos analogos e, no momento derradeiro, valorando as circuns-
tancias do caso concreto.

Em outras palavras — o primeiro momento traduz a dogmatica (legisla-
cdo e julgamentos-lideres) e, o segundo momento, avalia as circunstancias
do caso concreto. O arbitramento do dano extrapatrimonial deve ser razoa-
vel a conjugacdo dessas premissas. Além do valor monetario que é arbitrado,
o julgador ainda deve ter em vista o tempo que levou entre o evento danoso
e o julgamento. Certamente, o transcurso do tempo é fator internalizado na
decisdo como uma “circunstancia objetiva” do caso que pode ensejar até a
dificuldade do acesso a justica. Ora, ndo se pode demarcar um valor fazendo
crer que os juros desde a data do evento resolvem a situagdao — o problema
é melhormente resolvido com o arbitramento transparente do montante in-
denizavel (ainda mais tendo em vista a hipercomplexidade da Sociedade 4.0
e a matriz dindmica da adjudicacdo judicial que varia na imanéncia dos pa-
drdes culturais de momentos cada vez mais fugazes).

A fortiori, quando o juiz efetua o raciocinio pelo método bifasico, ele deve
levar em conta “se, depois da propositura da acdo, algum fato constitutivo, mo-
dificativo ou extintivo do direito influir no julgamento do mérito, cabera ao juiz
toma-lo em consideracdo, de oficio ou a requerimento da parte, no momen-
to de proferir a decisdo”. O citado art. 493 do CPC expressamente determina
tal consideragdo — o dispositivo ratifica que o tempo é fato que atinge direta-
mente a existéncia, a permanéncia e o proprio arbitramento do dano extrapa-
trimonial, com importancia deciséria que toca o direito material e o processo.

Considerando que os precedentes relacionados resumem uma primeira
fase dogmatica, porque amealha semelhancas entre julgados ou aspectos le-
gais pervasivos no sistema juridico, e tendo em vista que na segunda fase as
peculiaridades do caso concreto ajustam o montante a ser indenizado, é pos-
sivel concluir que a decisdo interpreta e aplica a norma, dai arbitrando o valor
da reparacdo por dano extrapatrimonial.

Nesses termos, a SUmula 54 do Superior Tribunal de Justica merece uma
respeitosa analise quanto a indexacao, levando em conta a préopria mudanca
da literalidade do Codigo de Processo Civil explicitada abaixo.

2.2. Narrowing: O Termo Inicial dos Juros Sumulados e Ratificados
por Precedentes Exaspera a Autorrestricao em Relagao ao Arbi-
tramento Judicial do Montante para Reparar o Dano Extrapatri-
monial. Para uma Base de Calculo Diferente, o Termo Inicial dos
Juros é Diferente
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Identificada a holding dos precedentes que culminaram na Simula 54
do Superior Tribunal de Justica e assentado que a jurisdi¢cao constitucionali-
zada desempenha uma fungdo concretizadora da norma por meio dos novos
precedentes que ratificaram a novel simula, evidente que a decisdo constitui
e arbitra o montante da indeniza¢do por prejuizo extrapatrimonial. Assim, o
art. 85, §16, do Cédigo de Processo Civil, resume e ratifica a solucdo propos-
ta: “quando os honorarios forem fixados em quantia certa, os juros morato-
rios incidirdo a partir da data do transito em julgado da decisdo”.

Os precedentes anteriores a SUmula 54 do STJ permitem separar os ins-
titutos que se tornaram verdadeiros dogmas: a responsabilidade por dano
contratual e a responsabilidade por dano aquiliano, assim como a incidéncia
de juros compostos apenas ao sujeito que praticou o fato “delitivo” que oca-
sionou o dano. No REsp 9.753-SP (DJ 09-12-1991), em obiter dictum, falou-
-se em dano extrapatrimonial, sem aprofundar a concretizacdo desse ressar-
cimento em termos de teoria da decisao judicial.

Os precedentes, relatados pela Ministra Nancy Andrighi e pelo Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, nao modificaram o termo inicial dos juros, con-
forme anotado nos acérdaos-lideres referidos.

A delimitacdo da questdo firmada na tese do precedente permite dis-
tinguir os casos futuros que ocorrerem que ndo se enquadram no arranjo do
acdrddo. “O raciocinio é eminentemente analdgico. Todavia, se a questdo nao
for idéntica ou ndo for semelhante, isto é, se existirem particularidades fati-
co-juridicas ndo presentes — e por isso ndo consideradas — no precedente, en-
tdo é situacdo de distinguir o caso do precedente, recusando-lhe aplicacdao”®.
Quando se mexe na base de calculo do valor indenizavel, porque tal indeniza-
¢do é decorrente de arbitramento do juiz, diversas circunstancias sdo abarca-
das na conta, em especial, circunsténcias outrora ndo previstas nos preceden-
tes classicos. Com efeito, mudando a base de calculo, também é caso de mu-
dar o termo inicial dos juros moratdrios, porque o acessério segue o principal.

A ndo aplicacdo do precedente pela distingao restritiva caracteriza o fe-
ndémeno do narrowing?®. Trata-se de uma técnica que implica uma interpre-

30 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil comentado. 32 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 1009.

31 M. RE., Richard. Narrowing precedent in the Supreme Court. Columbia Law Review, vol. 114, p.
1868. In: https://columbialawreview.org/wp-content/uploads/2016/04/Re.pdf, acesso em 05 jan 21.
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tacdao mais limitada que restringe a aplica¢ao do precedente. Em um mesmo
movimento, a distingao pelo narrowing mantém o precedente-base no or-
denamento, ao lhe conferir uma aplicacao diferenciada quanto a figura que
excepciona em relacdo ao precedente. Por exemplo, quando se examina que
a Sumula 54 do STJ e os precedentes que lhe ratificaram a continuidade vin-
culante forte nao distinguem a maneira de calcular o dano extrapatrimonial,
com uma metodologia e resultados diversos da apuragao da indenizagao por
dano material, verifica-se a hipdtese de estreitamento do precedente em re-
lagdo a indexagdo do dano extrapatrimonial. Por conseguinte, os juros sobre
o valor do dano extrapatrimonial concretizado fluem desde o transito em jul-
gado. Isso é decorréncia do narrowing que “espreme” a razao de ser do pre-
cedente, com vistas a manutencado da propria finalidade desses enunciados
gue ficam no entorno da Sumula 54 do STJ.

Marinoni ressalta que, embora o precedente possa ter o seu contetdo
restrito ou ampliado, é preciso ver que a aplicacdo do precedente deve ser
compativel com a sua finalidade. Ndo hd como admitir a ado¢do de um pre-
cedente quando esta é incompativel com a sua finalidade ou com as razdes
que justificaram a sua instituicdo. Todavia, tal incompatibilidade também pode
se dar diante de razdes que estdo a base de uma situagao nova, ndo tratada
no precedente, tais razdes impdem a limitacdo do alcance do precedente e,
assim, em termos concretos, a sua ndo aplicagdo ao caso sob julgamento®.
Exatamente o que acontece quando a jurisdicdo do Estado Constitucional
concretiza a norma do caso e arbitra o dano indenizdvel — dai considerando
esse “termo para frente” como marco da indexacdo: a atualizacdo moneta-
ria comeca a contar desde a data da decisdo, em especial, os juros moratoé-
rios fluem a partir do transito em julgado.

O arbitramento do dano extrapatrimonial indenizavel consiste em uma
faceta de ativismo judicial. Coetanea a tal implicacdo estd a autorrestricao
dessa indenizagdo para ndo extrapolar as fungdes compensatoria e dissua-
soria dessa reconstrucdo®. Na medida em que o julgador avalia critérios que

32 Marinoni, Precedentes..., cit., p. 231.

3 “A delimitagdo da ratio decidendi sera realizada pelos julgados posteriores, atuando aque-
le julgado original como um parametro inicial do texto a ser interpretado. Ou seja, hd um
trabalho conjunto tanto da Corte competente para estabelecer o precedente, como dos de-
mais julgados que vao interpretar aquele texto e incorporar novos elementos a ratio deci-
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firmam patamares para o achado do montante a ser reparado, também é in-
tuitivo que a decisao considera um valor calculado na data em que for ela-
borado o raciocinio. Em outras palavras, o magistrado nao retorna a data do
fato para resolver a indenizacdo como se nada tivesse acontecido — o grau
de reprovacado do fato lesivo* estd na “cabeca do juiz”; logo, o fator tempo
estd abarcado no arbitramento judicidrio. Equivale dizer que a reconstrucao
do ordenamento tem efeito ex nunc para o ressarcimento do dano extrapa-
trimonial. Essa conclusao faz que a base de cdlculo do dano extrapatrimonial
seja concretamente menor que a base de cdlculo do dano material (pode ser
virtualmente analisada, mas ndo entra concretamente na conta).

Ao mesmo tempo em que valora a existéncia da contrariedade ao di-
reito, a “ilicitude” passa a existir na sentenca para viabilizar o arbitramento
da indenizagdo. Afinal, o fato juridico ilicito € um acontecimento com apti-
dao para produzir consequéncias no mundo juridico, somente apds a cons-

dendi”. Vale dizer que o precedente originario é paulatinamente firmado, com a ajuda dos
julgados posteriores e por vezes dissonantes. A mudancga de entendimento sobre a fungao
jurisdicional — de uma predigao conceitual a uma predi¢do concretizadora da norma do
caso — acarreta efeitos para uma distingdo ampliativa ou restritiva do precedente. PEIXO-
TO, Ravi. A técnica da distingdo (distinguishing) e o CPC/2015. In: ALVIM, Thereza et ali. O
novo Cédigo de Processo Civil brasileiro (estudos dirigidos: sistematizacdo e procedimen-
tos). Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 648. A tarefa ndo é facil e depende de um verdadeiro
arranjo de derivagdes. “A statute may have an interpretation section which provides gene-
ral definitions or elucidations of the rule. However, doubts about interpretation very com-
monly arise with reference to some particular event or case that may allegedly have occur-
red or may be hypothetical. In such contexts it is not always easy to distinghish between
interpreting a rule (general) and applying it to the facts of the case (particular). TWINING,
William; MIERS, David. How to do thing with rules. London: Cox & Wyman Ltd, 1976, p. 85.

3 Uma distingdo cldssica efetuada pelos penalistas é que o “grau de reprovagdo” da conduta
nao estd na propria conduta, mas é fruto de uma valoragdo raciocinada pelo juiz. O objeto
da valoragdo (os pressupostos da indenizagdo) é diferente da valoragdo do objeto. No célcu-
lo da pena criminal, ao asseverar que o juizo de reprovagdo ndo esta na cabeca do autor do
fato criminoso, antes é produto de uma valoragdo que estd na cabeca do juiz, ao examinar
o fato-crime, James Goldschmidt revela que o sistema juridico predispGe normas afirmati-
vas de valores que previnem a desestruturagdao ocasionada pela contrariedade ao direito.
Porém, quando ocorre o dano, a adjudica¢do da responsabilidade e o cdlculo do montan-
te a ser reparado é objeto do conhecimento do juiz. GOLDSCHMIDT, James. La Concepcion
Normativa de la Culpabilidad. Trad. Margarethe de Goldschmidt; Ricardo C. Nufiez. 22 ed.
Buenos Aires: Julio César Faira — Editor, Bdef, 2007, p. 73.
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tatacdo judiciaria da reprovacgao, pois consiste na reunido do “fato sensivel
+ incidéncia da norma”. Segundo Marcos Bernardes de Mello, “a norma juri-
dica, portanto, enquanto nao se materializa no mundo o seu suporte fatico
ndo passa de uma proposicao linguistica sem consequéncias juridicas quais-
quer. Sé a cépula norma/suporte fatico cria fato juridico e somente de fato
juridico nascem efeitos juridicos. Por isso, qualquer doutrina que ndo leve em
conta esses elementos, como as doutrinas normativistas que somente veem
a norma, relegando a plano secunddrio, ou mesmo deixando de lado o fato
juridico, jamais poderao explicar convenientemente o fendémeno juridico”*.

A decisdo é imprescindivel na ocasido em que existe litigio sobre a cons-
tatacdo do ilicito e da responsabilidade pessoal. E somente a partir desse
pressuposto decisorio é que se passa ao arbitramento da indenizacdo. Uma
operac¢do que encerra valoragao, casuismo e carater aberto aos parametros
debatidos em contraditdrio. O dinamismo do processo enseja a definicdo do
ato ilicito com o escopo de funcionalizar o dever de reparar-dissuadir, sendo
qgue a dialética que estrutura o processo atribui forca constitutiva a demar-
cagao da indenizagdo. Segundo Fazzalari, consiste:

Nella partecipazione dei destinatari degli effetti dell’atto
finale alla fase preparatoria del medesimo; nella simmetrica
parita delle loro posizioni; nella mutua implicazione delle loro
attivita (volte, rispettivamente, a promuovere ed a impedire
I’emanazione dell’atto); nella rilevanza delle medesime per
I'autore dell’atto: in modo che ciascun contraddittore possa
esercitare un insieme — cospicuo o modesto non importa — di
scelte, di reazioni, di controlli, e debba subire i controlli e le
reazioni degli altri, e che 'autore dell’atto debba tener conto
dei resultati®.

O contraditdrio legitima e confere sustentabilidade aos fundamentos
da decisdo judicidria. O arbitramento do dano extrapatrimonial é capitulo da
sentenca e decorre do grau de reprovacao que o magistrado justifica, ao afe-

% Prefacio do ensaio Teoria dos fatos juridicos processuais, de Didier Jr. e de Pedro Henrique
Pedrosa Nogueira, p. 12.

36 FAZZALARI, Elio. Procedimento e processo (teoria generale). Enciclopedia del diritto, vol.
XXXV. Milano: Giuffre, 1986, p. 827.
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rir o contexto de responsabiliza¢gdo® que ensejou o prejuizo. Em decorréncia,
quando o art. 292, V, do Cdédigo de Processo Civil, determina que “na acao
indenizatdria, inclusive fundada em dano moral, o valor pretendido” devera
ser individualizado na peticdo inicial — esse dispositivo ratifica todas as pre-
missas entabuladas, afinal, o contraditério ndo consiste em um instrumento
de luta entre as partes, mas uma metodologia e um instrumento de opera-
¢do do juiz*®, que deve levar em conta a dialética processual para concretizar
a norma do caso e entregar a tutela do direito.

Se a propria parte autora deve postular um valor que reputa “justo”
para indenizar o dano extrapatrimonial (art. 292, V, CPC), quer dizer que, na
medida em que a jurisdi¢ao trabalha para concretizar a solu¢ao do caso em
demanda, é reduzida a aplicacdo do precedente em relacdo a total abertura
do dano material. Afinal, a fungao de concretizar a norma do caso para adju-
dicar a responsabilizacdo e arbitrar o montante a ser reparado deixa claro que
o sistema juridico analisa o montante da indenizacao por intermédio de um
“juizo elaborado pelo magistrado no momento da sentenca”. A partir dessa
data é que incidem os indexadores: atualizacdo monetdria desde a sentenca
e 0s juros moratdrios desde o transito em julgado (conforme o também cita-
do art. 85, §162, do CPC).

CONCLUSAO

A Sumula 54 do STJ estabelece que “os juros moratérios fluem a partir
do evento danoso, em caso de responsabilidade extracontratual”, um enun-
ciado que se sistematiza na inteligéncia conjunta dos arts. 397 e 398 do Cé-
digo Civil (todos esses enunciados foram elaborados no milénio passado).

Ocorre que, na hipotese da responsabilidade por dano extrapatrimonial,
a concretizagdo da norma juridica pela jurisdigdo possui o efeito de estipular
a contrariedade ao direito e, ao mesmo tempo, arbitrar a indenizacdo refe-
rente ao prejuizo — na pratica, a jurisdicdo “constitui” o prejuizo. Essa espé-

37 Por “contexto de responsabilizacdo” se remete aos pressupostos da responsabilidade civil,
em especial, levando em conta a conduta, o elemento subjetivo (dolo) ou normativo (cul-
pa), bem como o nexo causal.

38 PICARDI, Nicola. Audiatur et Altera Pars: as matrizes histérico-culturais do contraditério.
Ensaio dedicado a memdria de Angelo Bonsignori com tradugdo de Luis Alberto Reichelt.
In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro (org.). Jurisdigdo e processo. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 142.
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cie de dano permite um espaco de valoracao mais aberto ao julgador, sendo
que o fator tempo também estd inserido na delimitacdo da conta (didlogo das
fontes entre art. 944 do Cddigo Civil e art. 493 do Cddigo de Processo Civil).

Se a base de cdlculo do dano extrapatrimonial é diferenciada em rela-
¢do as peculiaridades da base de cdlculo do dano patrimonial, os fatores de
indexagao também merecem uma reflexdo particularizada. Considerando o
efeito constitutivo da decisdao® que arbitra a recomposicao dos danos extra-
patrimoniais; portanto, a atualizacdo monetaria desse montante comeca a
valer desde a data da sentenca (ou do acérdao, observado o efeito substitu-
tivo do art. 1.008 do CPC) e, em especial, o termo inicial dos juros moratérios
é contado a partir do transito em julgado.

A releitura estreita (narrowed) dos precedentes decorrentes da SUmu-
la 54 do STJ distingue a aplicagdo do enunciado para outros casos, mantém
o enunciado valido, mas ndo para ser aplicado em termos de indexacdo do
dano extrapatrimonial, cujos juros devem fluir a partir do transito em julgado.

DE CASTRO, Cassio Benvenutti. Releitura da Sumula 54 do Superior Tribunal
de Justica (narrowing dos precedentes em relacdo ao termo inicial dos juros
na reparacao do dano extrapatrimonial). Justitia. S3o Paulo, v. 218, p. 227-258,
jan./jun. 2022.
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OFFICE - ATTENTION TO CITIZENSHIP

Newton Augusto Albuquerque CHIANCA!

RESUMO

O propdsito deste artigo é o de debater, atualizar e contribuir para a es-
timulagao, elaboracao, estruturacado e inclusao da estratégia da ‘Humanizacao’
na completa atenc¢do aos cuidados com a cidadania. Privilegiar a ‘Humanizacao’
no Programa Estratégico do Ministério Publico brasileiro, somara de forma efi-
caz a sustentacdo de uma visdo sistémica da Atencdo a Cidadania ao pais, cujo
método e aplicacdes técnicas fardao um marcante diferencial de desempenho
das diversas promotorias publicas. A valorizacdo e inser¢cdo da ‘Humanizag¢do’
influenciara na identificagao dos riscos, das prioridades e no discernimento da-
quilo que devem ser as acOes imediatas e precoces voltadas ao atendimento
das fragilizagdes da Atengdo a Cidadania, sendo uma aliada na redugao das con-
dicdes crbénicas da funcionalidade social. De igual natureza, fortalecera e am-
pliard a qualidade da governanga na forma como é definida pelo Banco Mun-
dial: “governanca é a maneira pela qual o poder é exercido na administracao
dos recursos sociais e econémicos de um pais visando o desenvolvimento, e a
capacidade dos governos de planejar, formular e programar politicas e cum-
prir fungdes”. A intencdo ndo é a de trazer a ‘Humanizacdao’ como um fim em si
mesma, pronta e acabada. Mas a de apresenta-la como politica institucional,
um meio eficiente para se chegar a um propdsito maior, contribuindo e garan-
tindo a um sistema ja instituido o cumprimento de seus objetivos com a maxi-
ma abrangéncia. Desejamos que a Atenc¢ao a Cidadania seja, de fato, um direi-
to de todos; que todos possam se incluir nesse processo de aquisicdo.

! Analista Ministerial - Psicélogo - MPAP, MBA em Marketing, experiéncia profissional em
treinamento e selegdo de pessoal e Psicologia do transito, atendimento psicoldgico ao de-
pendente quimico.
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1.

PALAVRAS-CHAVE
Educacao; Direito; Bem Comum; Dignidade Humana.

ABSTRACT

The purpose of this article is to debate, update and contribute to the stimu-
lation, elaboration, structuring and inclusion of the ‘Humanization’ strate-
gy in the full attention to the care of citizenship. Privileging ‘Humanization’
in the Strategic Program of the Brazilian Public Ministry will effectively add
to the support of a systemic vision of Attention to Citizenship in the country,
which presents a method and technical applications that will make a diffe-
rence in the performance of the various public prosecutors. The apprecia-
tion and insertion of ‘Humanization’ will influence the identification of risks,
priorities and the discernment of what should be the immediate and early
actions aimed at meeting the fragility of Attention to Citizenship, being an
ally in the reduction of chronic conditions of social functionality. Likewise,
it will strengthen and expand the quality of governance as defined by the
World Bank: “Governance is the way in which power is exercised in the ma-
nagement of a country’s social and economic resources for development,
and the capacity of governments of planning, formulating and program-
ming policies and fulfilling functions”. The intention is not to bring ‘Huma-
nization’ as an end in itself, ready and finished, but to present it as an ins-
titutional policy, an efficient means to reach a greater purpose, contribu-
ting and guaranteeing to an already established system the fulfillment of
its objectives with the maximum scope. We wish that the Attention to Ci-
tizenship becomes, in fact, a right for all; that everyone can be included in
this acquisition process.

KEYWORDS
Education; Law; Common Good; Human Rights.

INTRODUCAO
O ser humano é o agente e paciente de uma construg¢do que
envolve uma relagdo entre ensinar, aprender e se reconhecer.
(Givas Demore)

O debate que dissertaremos na sequéncia, € uma tentativa de estimu-

lar o conhecimento das vantagens oferecidas pelos principios da ‘Humaniza-
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¢ao’ do SUS, a consequente elaboragao de uma Politica Nacional de ‘Huma-
nizacdo’ no Ministério Publico brasileiro (PNHMPb) e sua insercdo no Plane-
jamento Estratégico da instituicao.

Este estudo é baseado no Modelo Saude da Familia do Ministério da
Saude, o qual foi fundamentado e formulado por experiéncias comparadas e
bem-sucedidas em varios paises.

O SUS ocupou-se em possibilidades de diferentes modelos socioecon6-
micos, enlacou a pratica médica na atencao basica, fugindo do modelo “mé-
dico/hospitalocéntrico e flexneriano”.

A consequéncia da aplicacdo desse modelo no Brasil foi a introducdo
do Programa Saude da Familia (PSF) em 1994, com o propésito de redirecio-
nar os esfor¢os para a Atencdo Basica, ampliando e interiorizando a cobertu-
ra do Sistema Unico de Saude (SUS).

O Programa Saude da Familia (PSF) na época do seu desenvolvimento
e implantagao, trazia um modelo inovador, formulando e definindo as dire-
trizes para as Equipes de Saude da Familia, sempre sob um olhar atento das
diversas entidades e instituicGes da area da saude na época.

Como consequéncia da implantacdao do Programa Saude da Familia
(PSF), firmaram-se as definicdes das suas Normas Operacionais, tais como a
Visita Domiciliar (VD), cujas acGes deveriam ser realizadas por médicos e en-
fermeiros em cada domicilio de pelo menos uma vez por ano; pelo Agente
Comunitario de Saude (ACS) uma vez no més, privilegiando a prevencdo e a
busca ativa da populagao.

Destacamos ainda entre as Normas Técnicas, o Acolhimento. Esta se
caracteriza pelo modo de operar os processos de trabalho, na forma de dar
atencao para todos que procuram os servicos, permitindo ouvir suas necessi-
dades e assumindo uma postura capaz de acolher, escutar e pactuar respos-
tas mais adequadas junto as cidadas e aos cidadaos.

O Acolhimento implica no compartilhamento de saberes, necessida-
des e possibilidades constantemente renovadas, ndo se resumindo a um es-
paco ou a um local especifico. Trata-se de um conceito que pressupde a mu-
danca da atitude e postura na relagdo profissional/cidadao e sua rede social.

Com as Normas Operacionais sendo definidas, “o processo de trabalho
das equipes do Programa Saude da Familia (PSF) foi se caracterizando pelo
desenvolvimento de a¢Oes proativas, transformando o planejamento de atu-
acao junto a comunidade o aspecto fundamental para a sua efetiva¢do, sem-
pre se levando em conta a familia/comunidade”.
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“Instituia-se com a inclusdo do PSF no SUS, uma das bases do tripé de
ferramentas humanizadas (visita domiciliar/ acolhimento/ abordagem fami-
liar) que, somada com a inserc¢do social privilegiada, marcam e diferenciam o
Programa Médico de Familia”.

2. A ‘HUMANIZACAO’ E A ATENGCAO A CIDADANIA

O ser humano é um animal que s se humaniza pela social-
izagdo. (Durkheim)

A proposta da Politica de ‘Humaniza¢ao’ no Ministério Publico que quere-
mos influenciar, aponta para associa-la a organizacao estratégica do sistema de
promocgao de justica em conjunto com as praticas de cuidados com Atencao a Ci-
dadania (termo para homogeneizar as incumbéncias constitucionais).

Buscamos as respostas daquilo que aqui sugerimos no exercicio pratico, na
implantacdo de uma cultura institucional que amplie o atendimento as caréncias
da populacdo que deverao ser expressas em politicas, programas e servigcos na
“defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e indi-
viduais indisponiveis” (CF/1988), consoante aos principios e as diretrizes que es-
truturam a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

O sentimento de ‘Humaniza¢ao’ que a locuc¢ado traduz, reportar-se aqui-
lo que é imperioso a compreensdo do vocdbulo na continua realizacdo de
processos histéricos, politicos e culturais que expressam modelos de proje-
tos no campo da concepcdo, qual seja, “na capacidade de entender ou criar
uma ideia, um modo de ver e sentir”.

Ressaltar a ‘Humanizacao’ nas reflexdes administrativas e juridicas, é
submeter ao conjunto de pessoas envolvidas, o processo de raciocinio logico
sobre as concepcgdes que se incide na problematica de como organizar-se ins-
titucionalmente para aperfeicoar e atingir o bem comum, tendo como o nu-
cleo da reflexdo, o comprometimento da participacdo coletiva e cidada, com
o fortalecimento das relagbes entre os usuarios, os trabalhadores terceiriza-
dos, os servidores e os membros do Ministério Publico.

Nessa perspectiva, pretendemos também realcar e ampliar a indole ati-
va do Ministério Publico, caracteristica central de uma instituicdo permanente, e
que por impulso proprio é legitimada a promover todas as medidas necessarias
a efetivacdo dos direitos assegurados pela Constituicdo, conferindo dinamismo,
integrando o individuo e a comunidade, num carater coletivo e massivo, privile-
giando fins preventivos, tipicas das sociedades ocidentais civilizadas e avancadas.
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Como ja discutido em documento anterior (Politica Nacional de ‘Hu-
manizacdo’ no Ministério Publico brasileiro (PNHMb) — Proposta e Debate
Introdutdrio), no campo das politicas publicas de saude, a ‘Humanizag¢ado’ diz
respeito a transformacado dos modelos de atencdo e de gestdo nos servigos
e sistemas de saude - SUS, paradigma da experiéncia publica brasileira bem
sucedida que elegemos para nos servir de referéncia, indicando a necessaria
construcdo de novas relagdes da cidadania no mundo do Judicidrio.

Assim, “a ‘Humanizacao’ em saude volta-se para as praticas concretas e
comprometidas com a produgao de saude, com o bom atendimento do usu-
ario de saude que se dd em correspondéncia, com as mais acertadas condi-
¢Oes de trabalho e de envolvimento dos diversos agentes participantes no
processo de producdo de saude (principio da indissociabilidade entre aten-
¢do e gestao” (Campos, 2000).

E importante frisar que o investimento no aumento do grau de
comunicagdo dos grupos sociais, e entre eles (principio da transversalidade),
bem como o aumento do grau de participacao institucional por meio de
processos de cogestdo e de corresponsabilidade no cuidado da producgao
de Atencdo a Cidadania, serdo decisivos para as mudancas que se pretende.

E vital ponderar alguns pontos examinando com atencdo a conjuntura
das instituicdes.

A consciéncia cidada brasileira precisa assumir o seu protagonismo como
sujeito de sua histdria e evoluir socialmente, quebrando estigmas e perse-
guindo o caminho da evolugdo social, responsabilidades que vem recebendo
apoio institucional do Ministério Publico brasileiro.

Os Poderes geralmente vendem a crencga ao imaginario popular de uma
isencdo politico-partidaria e ideoldgica quando exercem suas escolhas de po-
liticas publicas e administrativa, tentando convencer que sdo apenas, e me-
ramente, baseadas pelas precondi¢des e conviccdes estabelecidas e respal-
dadas nas leis, como se ndo houvesse espago para interpretagdes.

Na realidade, nenhum movimento realizado pelos trés poderes esta
isento de valores, concepgdes, pressdes politicas, basta acompanhar os de-
bates orcamentarios e os acontecimentos politicos.

Ndo ha duvida que os atores e lideres dos Poderes Republicano dispu-
tam forga e privilégio com outros atores no cenario nacional. Tudo muito jus-
tificado. Sdo seres politicos como qualquer outro ser, o que fortalece a neces-
sidade de haver de uma cidadania ampliada e ativa na ocupacao legitima dos
seus espacos para de fato haver uma nacdo brasileira instituida.
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O Ministério Publico é instituicdo capaz de promover as vantagens da
cidadania vigilante na vida nacional; de ser o ator principal para estimular a
maturidade da nossa sociedade com a participacdo de todos na discussao das
aplicabilidades das leis, ressaltando o valor social e ludico contido no entendi-
mento e no comprometimento popular com as regras legais de convivéncia.

O mundo de relagdes estd mudando a uma velocidade incomparavel
com as nossas experiéncias, momento pelo qual o Ministério Publico, pela
maturidade alcancada, pode tomar a dianteira e avancar nas transformacdes
das praticas de Atencdo a Cidadania, sendo futurista, proveitoso e saudavel
progredir na universalidade ao acesso, na integralidade do cuidado e na equi-
dade das ofertas da Atencdo a Cidadania.

Vivemos imersos em instituicdes que prestam variados servigos, mui-
tos deles publicos, que vem se cristalizando no nosso imaginario e fazendo
parte da nossa realidade social pela disponibilidade cotidiana com que nos é
ofertado, mas apenas nos utilizamos, nos relacionamos, mas que nem sem-
pre sdo eficientes.

As instituicGes vém se impondo entre as muitas geracdes no decorrer
do tempo, a ponto de muitas delas chegarem ao extremo de ndo se permiti-
rem de serem questionadas, com seus integrantes julgando-as perfeitas no
funcionamento, colocando-as acima do bem e do mal. Sao instituicdes que
perderam principalmente as referéncias de sua origem, petrificando-se sem
mais serem questionadas, muito diferente daquilo que esperamos para o Mi-
nistério Publico brasileiro.

Quando aceitamos esse padrao politico-social-administrativo que nos
foi imposto por geragdes de cultura da institucionalizagdo, vamos nos acos-
tumando e ndo nos insurgimos no caminho da reflexdo critica e participativa
na nossa sociedade, com a desculpa facil do “sempre foi assim”, sem pensar
se o modelo de hoje, baseado no modo de vida anterior, nos faz bem.

Mas se o grupo é quem reproduz o cotidiano, tem a oportunidade de
reformular tais regras. O grupo é entdo ao mesmo tempo responsavel pelos
atuais arranjos e sua singularidade, assim como o agente da metamorfose,
da rebeldia, na conversao da producdo do novo.

Portanto, a ‘Humaniza¢do’ é na sua esséncia um processo de subjetiva-
¢do e de interacdo que se efetiva com a alteracdo dos modelos de atencdo e
de gestdo de Atencdo a Cidadania de todos os implicados em novos questio-
namentos institucionais de praticas cidadas, tornando a vida também num
movimento de produ¢do de normas e ndo s6 de assujeitamento a elas.
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Fazendo as devidas adaptac¢des do SUS, podemos definir a ‘Humaniza-
¢do’ como a “valorizacdo dos processos de mudanca dos sujeitos na produ-
¢do de Atencado a Cidadania”. (Definicdo do SUS: “valoriza¢do dos processos
de mudanca dos sujeitos na producdo de saude”).

3. PLANEJAMENTO ESTRATEGICO E A “HUMANIZAGAO”

Enquanto o ser humanizado ndo compreender que o prazer ndo
é a felicidade, nada realiza para ser feliz realmente. (Joaquim
de Aruanda)

Planejar a atuacdo do Ministério Publico nas diversas dreas da insti-
tuicdo é tarefa complexa, mas que vem sendo desenvolvida com eficiéncia.

A atuagdo sobre as demandas da populagao, normalmente estrutu-
radas a partir das diversas realidades locais, e especialmente voltadas aos
municipios, vém somadas ao ambiente nacional de diretrizes constitucio-
nais e de politicas publicas.

Por outro lado, compete ao Ministério Publico garantir padrdes de
acessibilidade, qualidade e eficiéncia aos servigos oferecidos a populacao
como um todo, respeitando a diregao regida pela legalidade e pelo rigor
dos procedimentos, sendo a cada dia mais solicitado a aperfeicoar a sua ca-
pacidade de comando, num desafio constante da renovagdo de uma nova
gestdo publica.

O desenvolvimento e a apropriacdo de técnicas, ferramentas e meto-
dologias nos ambientes da administracdo publica, antes associadas exclu-
sivamente a pujanga do setor privado, permite atualmente a oportunidade
do espelhamento em instancias avangadas dos setores de politicas publicas,
como é o caso da que aqui nos miramos, A Politica Nacional de ‘Humaniza-
¢do’ (PNH) — Humaniza SUS, que vem servindo a um amplo movimento de
consideracdes, de representacoes de ideias e sentimentos, pressionando
o setor publico para mais eficiéncia, eficacia, efetividade e transparéncia.

Objetivamos dar relevo a Politica Nacional de ‘Humanizag¢ao’ no Mi-
nistério Publico brasileiro (PNHMPDb), pois na medida em que se tornar ade-
rente ao planejamento estratégico da instituicao ministerial, passara a so-
mar e ser uma forte aliada logistica e simbdlica de gestdo.

Reforcando o que aqui vem sendo tratado, este artigo busca trazer a
tona o debate das diretrizes e dos conceitos que deverdao emergir ao ser ela-
borado o Planejamento Estratégico ministerial, permitindo transpor e ade-
guar a literatura existente no Ministério da Saude-SUS, naquilo que tange
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a ‘Humanizagao’, encorajando um didlogo entre as duas vivéncias e refle-
x0es, para que o entendimento inicial seja alcancado.

Ainda, lembramos a ideia de que procuramos engendrar e tratar a
‘Humanizacdo’, com as suas propostas e estratégias, enquanto politica ins-
titucional, e ndo apenas como mais um programa.

Nesse sentido, sendo o0 nosso objetivo principal estimular a aplicabi-
lidade da ‘Humanizag¢do’ no planejamento estratégico ministerial, é natu-
ral que seja necessario um estudo prévio na instituicdo. Precisaremos criar
um arcabouco tedrico suficiente para a compreensao da nossa rede de ex-
periéncia ja formada e a identificacdo dos pontos relevantes da estrutura
funcional do Ministério Publico.

A partir dos estudos e formulagdes, formataremos as intervencgdes
necessarias e condizentes com aquilo que se podera prever para a Politica
de ‘Humanizacao’ ministerial, que uma vez previamente elaborada e pron-
ta para otimizar a estratégia e a funcionalidade da rede de intervencdes,
possibilitara o aumento na qualidade do atendimento ao usudrio na Aten-
¢do a Cidadania.

Intercalando a teoria aos fatos, pensar a ‘Humanizag¢do’ como articu-
ladora e facilitadora do planejamento estratégico, pode tao somente tra-
zer relevancia as contribuicdes de eixos de atuacdo ja previstos; que junto
as mudancgas elaboradas pela melhoria do sistema, pelo aperfeicoamento
e investimento em desenvolvimento humano, de maneira clara e objetiva,
podera verdadeiramente colaborar com as metas e objetivos institucional
de atuacao.

Fechando, as organizagdes publica ou privada atuam em meio a um
ambiente junto a sua prépria existéncia. A sobrevivéncia depende da ma-
neira como ela se relaciona com esse meio. E ainda importantissimo assi-
milar a relevancia da coalizdo dos diligenciamentos individuais com a coor-
denacdo coletiva deles, para que as transacdes planejadas com o ambiente
possam tornar-se efetivas.

Toda organizagao, independentemente da sua origem, deve ser for-
mada por uma estrutura bem delineada, mas ao mesmo tempo dindmica e
instrumentalizada de tal modo que permita fluir o seu melhoramento con-
tinuo, fatores que marcam os principios da ‘Humanizagdo’.

Como nos faria pensar Baremblitt (1992), “...uma organizacdo institu-
ida, por assim dizer, uma instituicdo, € um organismo social vivo formado
com objetivos especificos e, sujeito a mudangas. Assim, quanto mais rigida
for, maior sua dificuldade de adaptacdo e logo, competitividade”.
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4. GESTAO HUMANIZADA DE PESSOAS COMO ESTRATEGIA

Sem Conhecimento e Sem Comunicagdo Ndo H4 Humanizagdo.
(Camila Pinheiro Silveira/Cintia Alves dos Santos)

A gestdo estratégica de pessoas, entre outras variaveis organizacionais
do ambiente publico ou privado, sempre foi um tema estudado com énfase na
relacdo entre politicas e praticas da administragao.

Sao as pessoas, finalmente, que promovem o sucesso ou insucesso das
estratégias de toda organizacdo, que atuando como protagonistas trazem

vantagens sustentaveis, dando vida aos processos.

“Gerir pessoas implica na determinacao de objetivos, de politicas, de
diretrizes e da estruturacdo das organizacdes. Nesse processo o foco princi-
pal é preparar as pessoas para a produtividade, eficiéncia e qualidade a rea-
lizacdo dos objetivos organizacionais, de modo a conciliar os anseios indivi-
duais e sociais”. (Silveira e Miranda, 2011)

O grande desafio esta na integracdo dos valores institucionais com a ‘Hu-
manizacao’ das relagdes de trabalho. Objetivamos a preparacao do planeja-
mento institucional voltado para a gestdo estratégica de pessoas com agées
mais humanizadas, que permita abracar seus talentos, emocdes e intelectos,
agregando seus conhecimentos aos fatores do direcionamento.

O conceito de gestdao humanizada, importante salientar, aplica-se a to-
dos os profissionais, trabalhadores, servidores e membros, afinal todo pro-
fissional € um influenciador de pessoas pela sua natural condicdo de relacio-
nar-se, independente da area de formacdo e atuacao.

Na abrangéncia do nosso estudo, apesar de todas as publicacdes tedri-
cas e praticas, ainda ha muitos questionamentos sobre as relagdes entre or-
ganizacGes e pessoas.

As bases tedricas tém possibilitado reflexdes que demonstram inime-
ras implicacbes na maneira de perceber a instituicdo, especialmente a publi-
ca, e quais as consequéncias para a gestdo estratégica na inquestionavel ne-
cessidade de instigar e recorrer as pessoas na operacionalidade de suas ati-
vidades que tanto vem sofrendo modificacbes nas suas praticas e nos con-
ceitos gerenciais.

Para enfrentar os novos paradigmas, precisaremos ir além do investi-
mento direto nos produtos e servicos, especialmente pensando nas institui-
¢Oes ministeriais que aqui cuidamos.
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Sera necessario credenciar pessoas que percebam os novos aconteci-
mentos e necessidades sociais, preparando-as para os novos saberes das de-
mandas que se transformam a cada dia em novos servicos, dando suporte
a quem tem a sensibilidade de como crid-los, desenvolvé-los, produzi-los e
melhora-los.

Ao incorporar a ‘Humanizacdo’ em cada nova abordagem laboral de
demanda social, o Ministério Publico se integrara na busca da sua renovagao
dindmica e constante de conhecimentos e nas formas de captacdo do saber
juridico e social, aprofundando os mecanismos de aprendizado compartilha-
do com os saberes culturais das necessidades cidad3, fugindo da lapidifica-
¢do que paralisaria seu desenvolvimento dinamico de relagdao com a socie-
dade brasileira.

Segundo Zarifian (2008), “é a organiza¢do que permite unir a compe-
téncia individual a coletiva. Para o autor as pessoas complementam as com-
peténcias individuais ao fazer uso das informacdes existentes na organizagao
para comporem o todo”. Ainda para Zarifian, “a multiplicidade de conheci-
mentos, especialidades e experiéncias resulta na troca de saberes e conexdes
entre atividades diferentes”.

A Gestdao humanizada é, sem duvida, o novo paradigma.

5. A INFORMATICA E A ‘HUMANIZAGAO’ NO ATENDIMENTO A CIDA-
DANIA

Cada vez que a tecnologia avanga o ser humano deve avancar
na sua humanizagdo e ser mais humano. (Ronald Parada)

A contribuicdo da ciéncia para a sociedade é inquestionavel na medida
em gue proporciona avancos nos diversos aspectos do planeta, melhorando
a qualidade de vida das populag¢des, da natureza, enriquecendo as socieda-
des intelectual e culturalmente.

A ciéncia ao responder as grandes indagac¢des da humanidade e enfren-
tar desafios importantes do nosso quotidiano, cria o conhecimento que pos-
sibilita melhorar a educacao, a vida ambiental e urbana, derrubando muros
dos confrontos e mistérios dos fenOmenos naturais cronolégicos, causais e
légicos do universo, revelando-se fundamental para o desenvolvimento sus-
tentdvel da vida.

As Ciéncias Humanas, hoje muito associadas a Ciéncia da Informacao
e a Tecnologia da Informacao, esta ultima tratada como a ciéncia aplicada,
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tém como universo de influéncia ativa o desafio no campo da compreensao
das tendéncias impalpaveis do cidaddo diante das suas necessidades indivi-
duais e coletivas, que acrescidas com o exercicio do controle social, buscam
as respostas das complexas estratégias de decisdo do gestor publico no con-
texto de desenvolvimento técnico-cientifico, articulando com os conhecimen-
tos dos demais estudos sociais e econOmicos do pais.

Atento a essas necessidades e considerando que grande parte da atual
atividade da drea de Atencdo a Cidadania esta no processamento informati-
zado, a governanca da informacdo passou a ocupar lugar estratégico no re-
lacionamento governo/cidad3o e no fortalecimento das relagbes interfede-
rativas, exigindo incluirmos tais competéncias neste debate para o fortaleci-
mento e concretizagao da Politica Nacional de ‘Humanizag¢ao’ no Ministério
Publico brasileiro (PNHMP).

Como ja frisamos ao longo do que aqui debatemos, para que seja alcan-
¢ado o melhor resultado possivel, hd a permanente necessidade de envolver
a participacdo da cidadania nos programas, instruindo e disponibilizando as
ferramentas necessarias para se ter o acesso assegurado, permitindo fazer
escolhas mais bem informadas e conscientes.

E primordial que os érgdos publicos promovam iniciativas de
desenvolvimento do conhecimento da informatizacdo da transparéncia
publica e de sensibilizagdo para a ética.

E basilar empreender uma cooperacdo préxima com a comunidade
cientifica, capacitando e ampliando o envolvimento da populacdo e das
organizacoes da sociedade civil na construgcdao do conhecimento para o
entendimento global, focando a relevancia da ciéncia da informagao enquanto
recurso para o desenvolvimento da efetiva participacdo e fiscalizacdo daquilo
gue é publico.

No Ministério Publico brasileiro é significativo pensar na construgao de
uma padronizacdo tecnoldgica nacional, respeitando as caracteristicas e legis-
lagdes locais, para os procedimentos de obtengdo, tratamento e acesso aos
dados e informacgdes, transmitindo significados e compreensao transparen-
tes dos diversos contextos de atuacao.

Assim, mais uma vez salientado a experiéncia do SUS que tomamos como
parametro ao que aqui defendemos, “Cabe destacar ainda que o alcance da
interoperabilidade dos sistemas de informacdo em saude é condicdo central
desta Politica, tendo em vista que so a partir desta integragdo sera possivel
amparar um processo decisério coerente com as reais necessidades da po-
pulacdo” (HOVENGA, 2008).
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Esse relacionamento da ‘Humanizacao’ com a ciéncia, dara crédito ao
desenvolvimento da tecnologia assistiva, termo atualmente utilizado no SUS
para identificar todo o conjunto de recursos e servigos que contribuem para
proporcionar e/ou ampliar habilidades funcionais de pessoas com deficién-
cia, promovendo a independéncia e inclusao.

Com a ‘Humanizagao’ assim fortalecida com a informatizagao, assistire-
mos o reforco de um ambiente colaborativo, facilitando e reafirmando redes
globais de ciéncias humanas, das ciéncias juridicas, da tecnologia e inovacao,
amparando a participacdo de atores no cendario de mudancas e dos desafios de
desenvolvimento da interacdo entre as politicas governativas e a sociedade.

A informatiza¢do encorajara a aproximacao das agéncias publicas de
controle social junto as academias cientificas, ao campo, a industria e ao co-
mércio, trazendo a contribui¢do de jovens na vigilancia e discussdo de tema-
ticas da ciéncia, tecnologia, inovacdo e controle social.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

A distancia ndo afasta as pessoas. O siléncio sim. (Autor
desconhecido)

A Politica Nacional de ‘Humanizag¢ao’ no Ministério Publico brasileiro
(PNHMP) se caracterizard como um fiel aliado a continuidade do movimen-
to de aperfeicoamento e concretizacao dos principios constitucionais no dia
a dia dos servicos da Atencao a Cidadania.

O conceito de ‘Humanizagdo’ ao ser proposto como politica publica,
amplia-se abrangendo concepcodes voltadas a garantia do direito a cidada-
nia, apontando diretrizes e dispositivos legais comprometidos com a concep-
¢do e com a capacidade de transformacdo dos modelos de gestdo e atencao.

O questionamento proposto envolve o desenvolvimento da cidadania, do
institucional, dos servicos, da gestao e do controle social, constituindo-se na pers-
pectiva de uma transformacado da organizagao do trabalho, dos processos forma-
tivos, das praticas das relagGes organicas, sempre em conjunto com a participacao
da comunidade na gestdo da Atencado a Cidadania nas varias esferas de gestao.

A expectativa com os resultados produzidos é a de que com a inser-
¢do da Politica Nacional de ‘Humanizag¢ao’ no Ministério Publico brasileiro
(PNHMP) no seu Planejamento Estratégico, impulsionara e unira aquilo que
efetivamente dé conta da melhoria na prestacdo de servicos da instituicao
em toda a sua integralidade.
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E nosso propdsito debater o delineamento dindmico da contribuigdo
do impacto da ‘Humanizacdo’ no Planejamento Estratégico ministerial que
se processa continuamente, renovando a compreensao das necessidades
de praticas profissionais e de organizacdo de um trabalho que evolui em
transformacdo mutua e permanente, sempre em dire¢do a uma nogao de
qualidade na Atencdo a Cidadania, pautado pela compreensdo de um processo
de permanente Evolugao Humana.

CHIANCA, Newton Augusto Albuquerque. A ‘humaniza¢ao’ aplicada ao pla-
nejamento estratégico do Ministério Publico — atengao a cidadania. Justitia.
Sdo Paulo, v. 218, p. 260-275, jan./jun. 2022.
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Se nao Houver Limites no Poder, Acabaremos
Todos Tiranos: O Poder em Magquiavel e seu
Exercicio em Comparativo com a Modernidade

IF THERE ARE NOT LIMITS ON POWER, WE WILL ALL END UP TYRANTS: POWER IN
MACHIAVELLI AND ITS EXERCISE IN COMPARISON WITH MODERNITY

Gilson Bomfim Candeias dos SANTOS?

e RESUMO

O presente artigo de revisdao tem por finalidade abordar o conceito de po-
der para Nicolau Maquiavel e procura analisar a dimensdo de influéncia
das ideias desse fildsofo no contexto histdrico, como também, em particu-
lar, tenta relacionar a aplicagao desse conceito de poder em algumas lite-
raturas modernas e contemporaneas, e ainda contextualizar as ideias de-
senvolvidas por Maquiavel com a de outros tedricos sob o angulo critico
de alguns fatos politicos. A justificativa para o estudo é fazer uma reflexao
acerca do tema: poder politico e seus limites. A proposta esta voltada para
uma analise comparada, bem como contextualizada na perspectiva do po-
der na obra O Principe de Maquiavel com outros estudiosos do assunto,
numa dialética discursiva entre tedricos da mesma época e modernos, ve-
rificando a possibilidade diametral se aquele modelo de exercicio de po-
der politico realista encontra ressonancia em alguns fatos politicos recen-
tes. E, ainda, analisa-los comparativamente a luz do Estado Democratico
de Direito, ora pela sincronia ou ora pela diacronia.

e PALAVRAS-CHAVE
Poder; Maquiavel; O Principe; Estado; Poder Politico.

e ABSTRACT
The present article of vision has the goal to approach the power concept

! Académico do Curso de Direito da UFS. O artigo foi solicitado pelo Professor da disciplina:
Introdugdo a Metodologia Cientifica — Dr. Marcelo de Santanna Alves Primo, sendo parte
integrante da 32 avalia¢do do periodo.
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for Niccolo Machiavelli and find to analyze the influence dimension of the
ideas of this philosophy in the historical context, like also, in particular, try
to connect the application of this power concept in some modern and con-
temporary literatures, and still contextualize the ideas developed by Ma-
chiavelli with other theoretical in the critic angle of some politic facts. The
justify to the study is doing a reflection about the subject: politic power and
your limits. The propose is back for a compared analyze, like also contex-
tualized in power perspective in the composition The Prince of Machiavelli
with other studious of the subject, in a discursive dialectic between theo-
retical of the same period, checking the diametric possibility if that model
of realist politic power exercise find resonance in some recent politic facts.
And, still, analyze them comparatively the light of the Democratic State of
Justice, as by the sync, as by the diachronic.

o KEYWORDS
Power; Machiavelli; The Prince; State; Politic Power.

1. INTRODUCAO

O problema do poder politico esteve e esta sempre na sociedade, em
O Principe de Nicolau Maquiavel,, a ideia toma contorno diverso do pensa-
mento até entdo vigente, considerando a perspectiva do cristianismo predo-
minante da Escoldstica e da Patristica com um foco diverso entre a ciéncia
e a fé. Maquiavel dd ao poder politico um contorno independente da moral
cristd sob o viés da politica real praticada pelos homens a partir da explicacao
l6gica e metddica do que um principe deve fazer para se manter no poder.

2 Nicolau Maquiavel (Niccold Machiavelli) nasceu em 3 de maio de 1469 na cidade de Flo-
renca, na ltalia. Filho do advogado Bernardo e da poetisa Bartolomea de’ Nelli. Estudou na
Escola San Benedetto e ficou conhecido por dominar bem a lingua latina. Politico, filéso-
fo, escritor, embaixador e conselheiro. Participou ativamente da politica florentina quando
do governo da familia Borgia, atuando ora como conselheiro, embaixador, diplomata, con-
sultor entre outros. Em 1512 foi condenado a pagar 1.000 florins de ouro (moeda italiana
similar ao ddlar hoje) de fianga e em 1513 é preso e torturado acusado de trai¢do. Deixou
trés obras: O Principe, escrita em 1513 e publicada em 1532, obra politica dedicada ao du-
que de Florenga, Lorenzo de Médici; a pega A mandrdgora, de 1518 e publicada em 1524;
e A arte da guerra, de 1519-1520 e publicada em 1521.
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A temadtica do artigo se concentra na explicagao do conceito de poder
politico e seus significados a partir do estudo da obra O Principe, exploran-
do seus significados e procurando questionar o limite desse poder naquele
periodo em comparado com a visdo de teéricos da modernidade como Hob-
bes, Rousseau, Montesquieu, e o periodo atual sob a perspectiva do Estado
Democratico de Direito.

Para Nicolau Maquiavel, o poder politico sempre foi algo de sua admira-
¢do e estudo, tendo devotado grande parte de sua vida a esse assunto e pro-
blematica em torno da questdo. Pode-se dizer que tinha uma visdo avangada
ou liberal sobre o tema, e até um posicionamento perigoso ao afirmar que o
principe nas suas decisdes acerca das coisas do Estado, ndo poderia se pau-
tar na moral ou na ética. Pensamento esse que rendeu ao seu nome, o ter-
mo pejorativo de maquiavélico, assim como outros correlatos, como: maquia-
velismo etc. Devemos lembrar que estamos falando da Idade Média, tempo
em que determinados assuntos eram tabus ou proibidos para a igreja catéli-
ca, ditadora das normas de conduta, da moral, e da ciéncia, principalmente
sobre o que se podia dizer a respeito da ciéncia, considerando que o conhe-
cimento recebia influéncia direta da Escoldstica® numa mistura de fé e razao.
Nessa condi¢dao qualquer palavra ou escrito poderia estar contrariando algum
dogma da igreja e a pessoa ser considerada herege ou ter sua obra relacio-
nada no index (latim Index*). Tempos tenebrosos esses de Maquiavel, em es-
pecial, por estar vivendo numa Italia dividida e marcada pelos conflitos entre
as familias italianas pelo dominio dos principados ou pela disputa do papado.

Em seus estudos, Nicolau Maquiavel observou minuciosamente os pas-
sos e a trajetéria da familia Bérgia® para ascensdo ao poder, em particular Cé-

3 Escolastica: filosofia fundada por Santo Tomds de Aquino praticada nas escolas a partir do
século IX até o fim da Idade Média e que procurava harmonizar razdo e fé. Naquele perio-
do, acreditava-se que Deus havia dotado o homem de conhecimento pela razao e pela re-
velagdo, pois aquilo que ndo pudesse ser explicado pela razdo deveria ser explicado pela
fé. Em contraposicdo, o Renascimento coloca o homem como centro do universo e razdo
como fundamento Unico do pensamento, focando os estudos da cultura cldssica grega.

4 Lista de livros de leitura proibida (/ndex Librorum Prohibitorum) pela Igreja Catdlica Apos-
télica Romana durante a Idade Média, tendo a primeira versao promulgada pela Papa Pau-
lo IV 1559 e autorizada pelo Concilio de Trento, sendo a ultima editada em 1948, e abolido
em 1966, pelo Papa Paulo VI.

5 A familia Bérgia ficou conhecida como a primeira familia criminosa da histéria da Italia Re-
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sar Borgia®, duque Valentino, por meio de conspiragdes, acordos, assassinatos
e envenenamentos. Maquiavel vivenciou alguns desses fatos enquanto atuou
junto a familia Bérgia como conselheiro, secretario, diplomata entre outros
cargos. Também testemunhou a expulsdo de Florenca de Piero de’ Médici, fi-
Iho de Lorenzo de’ Médici, apds a morte de seu pai, o Papa Inocéncio lll, sob
a acusacao de conspiracdo em 1494 por seu desafeto Rodrigo Borgia, agora
Papa Alexandre VI. No entanto, a vida de Maquiavel sofre uma reviravolta a
partir de 1513 com a morte de Julio Il sucessor de Alexandre VI e logo apds a
eleicdo do cardeal Giovanni de’ Médici como Papa Ledo X, sendo perseguido
e afastado da vida politica por seus servicos prestados aos Borgias.

Criticos especulam que Maquiavel dedicou sua obra O Principe (1513)
a familia Médici, na pessoa de Lorenzo de’ Médici’, nomeado principe de Flo-
rencga, por Ledo X, papa da Romanha?®, como tentativa de reconciliagdo e re-
torno a vida politica, plano esse que ndo deu certo. Afastado da vida politica,
dedicou-se a escrita de suas obras: O Principe, objeto de analise deste arti-
go, de 1512 a 1513, publicada em 1532; Os discursos sobre a primeira déca-
da de Tito Livio, de 1513 a 1519, fala sobre a preservacao da liberdade frente
a dominacdo; a peca italiana A mandrdgora escrita em 1518 e publicada em

nascentista devido ao grande numero de assassinatos, envenenamentos e conspiragoes.
Essa familia sempre participou do poder na Itdlia, como bispos, cardeais, duques, papas e
principes, entre os ultimos, temos os Papas Calisto Ill e Alexandre VI e os principes César
e Lucrécia Borgia.
César Bdrgia foi um dos vinte filhos de Rodrigo (Roderio de Borja). Seu pai Rodrigo foi no-
meado Papa Alexandre VI em 1492, apds a morte de Lorenzo de’ Médici, Papa Inocéncio
VIl com a compra dos votos dos cardeais. Rodrigo foi um homem de muitas mulheres e
acusado de manter relagdo incestuosa com a prépria filha Lucrécia. Dizem que César, as-
sim como o pai, foi um homem cruel e capaz de usar qualquer artificio para se manter no
poder. Morreu em 1507, na Espanha, combatendo seus inimigos.
Lorenzo de’ Médici (Lourengo Médici), estadista italiano nascido em Florenga em 12 de abril
de 1449 e falecido em 1492. Ficou conhecido como Lorenzo, o Maghnifico, por seus contem-
poraneos, por ter atuado na protecdo das cidades italianas de Napoles, Mildo e Florenca.
Lorenzo também foi mecenas e apoiou 0 movimento Renascentista que colocava o homem
como centro do universo, em oposi¢do a Escoldstica. Em 1478, escapou ileso da conspira-
¢do dos pazzi preparada pelo banqueiro do Papa Sisto IV, Salviati, no entanto, seu irmao
Juliano, ndo teve a mesma sorte e morreu.
8 Romanha (Romagna) regido ao norte da Italia limitada ao norte com Véneto e Lombardia, a
oeste com Piemont e Liguria, ao sul com a Toscana e a Republica de San Marinho.

o

~
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1524, que aborda a traigdo do idoso Nicia por sua bela esposa Lucrezia de-
vido a uma bebida a base de mandrdgora preparada por seu melhor amigo,
Callimaco; A arte da guerra, escrita entre 1519 e 1520, e publicada em 1521,
guer mostrar a importancia de um exército forte, profissional e permanente
fundado na hierarquia e na disciplina, como imprescindivel para a manuten-
¢do do Estado e permanéncia do principe no poder contra ameacas externa
e interna. Esse modelo de demonstracdao de soberania por meio de uma for-
ca militar é empregado até hoje entre as nacoes; e por fim, Histdria de Flo-
rencga, de 1520 a 1525, Maquiavel lamenta o fim do estado republicano e da
liberdade pela corrupcao politica e degradacdo dos costumes.

2. O PODER POLITICO EM O PRINCIPE DE MAQUIAVEL

O Principe pode ser interpretado de diversas formas, entretanto, as inter-
pretagOes mais tradicionais oscilam entre afirmar que é um manual de como
o principe deve se portar para se manter no poder apds conseguir o princi-
pado que pode ser por conquista ou heranga, ou a interpretagao divergente
de Rousseau® em sua obra Do Contrato Social em que afirma que na verdade
Maquiavel estaria ensinando ao povo a como reconhecer e nao se sujeitar a
um mau governante, mas voltemos ao pensamento predominante tradicional:

Todos os estados, todos os dominios que tiveram e tém império
sobre os homens foram e sdo ou republicas, ou principados. Os
principados ou sdo hereditarios — aqueles nos quais a linhagem
de seu senhor é principe hd muito tempo -, ou sdo novos.
(MAQUIAVEL, 2010, p. 5)

Na obra, Maquiavel considera que um principado herdado é mais fa-
cil de manter que o conquistado, justificando que no hereditario, o principe
deve apenas dar continuidade ao ordenamento, por isso recomenda ao prin-
cipe prudente que governe e ndo mude a ordem estabelecida'® por seus an-
tepassados e saiba contemporizar conforme a ocasido para assim se o tempo

9 Jean-Jacques Rousseau, um dos grandes contratualistas, assim como Hobbes e Locke, en-
tre suas obras temos: Do Contrato Social, Emilio, A nova Heloisa e famoso Discurso sobre a
origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens.

12 Ordem estabelecida aqui estd empregada com o sentido de ordenamento juridico, ou seja,
as leis de um Estado.
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permitir edificar outra ordem se conveniente!!. Ja para o principado con-
guistado, recomenda que o principe funde novo ordenamento como for-
ma de impor sua lei e garantir a seguranga tanto interna quanto externa;
e resida nele, participando diretamente das questdes do Estado, vejamos
o que Maquiavel diz no fragmento do Capitulo VI, dos principados novos,
(2010, p. 27 e 28):

...As dificuldades que tém para conquistar o principado nascem
em parte das novas ordenag¢des e dos novos modos que sdo
forcados a introduzir para fundar seu estado e sua seguranca.
[...] Moisés, Ciro, Teseu e Rdmulo nao teriam conseguido que
suas constituicdes fossem obedecidas por tanto tempo se
estivessem desarmados. [...] Homens assim enfrentam grandes
dificuldades, defrontando-se em seu caminho como perigos
que precisam ser vencidos com a virtu.

Mas, caso ndo seja possivel ao principe residir no principado, que
nomeie um duque de sua confianca e lhe dé amplos poderes na adminis-
tracdo da empresa, conforme exemplifica no capitulo VII, com a nomea-
¢do do duque Rimirro*? para pacificar a regido da Romanha pelo Papa Ale-
xandre VI, colocou “ali, entdo, messer’® Rimirro de Orco, homem cruel e
expedito, a quem conferiu plenos poderes. Em pouco tempo, Orco a pa-
cificou e uniu grande reputacdo.” (MAQUIAVEL, 2010, p. 33). O duque ha-
bilidoso e certo que seu bom desempenho sera recompensado com hon-
rarias, ndo hesitara em oprimir o povo com impostos, tributos e leis se-
veras a favor do principe, como também nao terd receio em castigar ou
mandar executar todos rebeldes. Situacdo essa vantajosa para o principe
gue a qualquer momento em que o principado saia do controle por algu-
ma rebelido, podera de forma conveniente destituir o duque ou executa-
-lo em praca publica, como forma de mostrar seu poder ao povo que te-

11 Conveniente esta com o sentido de conveniéncia para o principe de quando necessario
mudar a ordem juridica do Estado conquistado.

2 Rimirro de Orco, nomeado pelo Papa Alexandre VI, duque da Romanha com plenos pode-
res para pacificar e ordenar a regido.

13 Messer forma de tratamento antigo da Europa e significa senhor, somente usada para al-
tos cargos, como comandante, duque entre outros. Tendo as formas variantes messere,
missere, misier, ser, senhotr.
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merd pela prépria sorte diante de tamanha monstruosidade do principe
com um homem que lhe era até entdo leal, nesse sentido vejamos o fragmen-
to de O Principe de Maquiavel (/bid):

Como sabia que os rigores passados haviam gerado certo édio
contra ele, para purgar os animos do povo e ganha-lo para si,
quis mostrar que, se ocorrera alguma crueldade, ela ndo se
originava dele, mas da natureza dura do ministro. Aproveitando-
se uma ocasido®, certa manhd em Cesena®® mandou que o
expusessem em praga publica, cortando em duas partes, tendo
ao lado um bastdo de madeira e uma faca ensanguentada. A
ferocidade daquele espetaculo fez o povo ficar, ao mesmo
tempo, satisfeito e estupefato.

Com essa barbarie, o principe reconquista a amizade do povo, e ao
mesmo tempo passa dissimuladamente a ideia de que nao compactua com
os desmandos praticados por qualquer um, mas também elimina a possibi-
lidade de algum poderoso querer disputar com ele o prestigio pelo carisma
do povo ou diminuir seu poder absoluto, como Rimirro quando instalou “um
tribunal civil na provincia, com um presidente excelente e onde todas as ci-
dades teriam um advogado préprio.” (MAQUIAVEL, 2010, p. 33).

O poder que Maquiavel expressou em O Principe é uma forma de exer-
cicio para manutencdo do principado a qualquer custo ou circunstancia, seja
por conquista do principado novo ou pela hereditariedade, como exempli-
fica nos Capitulos I, Il e IV da obra, mais especificamente na pagina 19 (/d.
Ibid.) ao afirmar que:

Os principados dos quais se tem memodria sdo governados
de dois modos diversos: ou um principe de quem sdo servos
todos os outros, que na qualidade de ministros por sua graca
ou concessdo, o ajudam a governar aquele reino, ou por um
principe e bardes que detém sua posi¢do ndo pela graga do
senhor, mas pela antiguidade da linhagem. (Grifo nosso)

14 Ocasido, para Maquiavel, adquire significado ligado a oportunidade ou momento propicio
cujo dominio dependera do principe virtuoso para aproveita-lo.

5 Cesena, regido da comuna italiana na Emilia-Romanha, provincia de Forli-Cesena tendo
como limite a Romagna, Saraceno e Ravena.



284 Justitia, Sdo Paulo, 83 (218), jan./jun. 2022

E, como modelo de atitudes e a¢des que sdo recomendadas ao princi-
pe em determinadas situacdes. Importante mencionar o capitulo XVIII que se
refere de que modo devem os principes manter a fé recomendando ao princi-
pe que saiba agir como um ledo e ao mesmo tempo como uma raposa. Nes-
sa metafora, Maquiavel recomenda que o principe deva ser meio homem e
meio animal, conforme a ocasido ou fortuna (oportunidade), ou seja, a con-
veniéncia, pois s6 assim serd ao mesmo tempo amado e temido, se souber a
cada momento oportuno saber fazer uso desses dois géneros. Pela metafora
os ledes ndo tém forga contra as armadilhas, assim como as raposas contra
os lobos, por isso, deve o principe ter cuidado com os lobos que representam
os traidores, devendo assim usar a esperteza da raposa para escapar deles e
usar da forca do ledo para espantar todos os inimigos. Logo, deve demons-
trar ter as cinco qualidades: piedade, fé (finalidade), integridade, humanida-
de e religido. Tudo isso, conforme a conveniéncia.

Portanto, durante o exercicio do poder politico, o principe ndo se pauta
na moral, estando além dela, sendo sua politica estratégica e utilitarista para
seus fins pessoais, ou seja, a sua permanéncia absoluta e soberana no poder a
qualquer custo e sem escrupulo. Essa forma de administrar o Estado foi poste-
rior conceituada por Max Weber?®, chamado de dominagdo que pode ser por
via carismatica, tradicional ou legal. Em que afirma que primeira se baseia no
carisma do lider que pode se dar forga, gldrias, honras, inteligéncia, préprio
de uma déadiva de ordem sobrenatural ou divina, e esses homens poderiam
falar do theos?’, defini-lo, interpretar suas leis ou falar por ele, ou ainda repre-
sentar uma ideologia em nome de faldcias ou crencas, a exemplo de: Aquiles,
Maomé, Hitler, Mussolini, Getulio Vargas entre outros. A seguinte é baseada
na tradicdo para manutencdo do poder, sendo geralmente, hereditaria, com
a consolidacdo do poder dentro dos clas ou grupos de familias na sucessao,
a exemplo da sociedade feudal ou das monarquias numa condicdo em que o
estado seria uma dadiva concedida por Deus e o herdeiro pode administra-
-lo como Ihe convir, situacdo semelhante, ao caso de Moisés lider do povo
hebreu, a de Comodo filho de Marco Aurélio em Roma, e de Alexandre filho

6 Max Weber, intelectual, jurista e filésofo alemao nascido em Efurt, escreveu as seguintes
obras: A Etica Protestante e o espirito do Capitalismo, Economia e Sociedade, Sociologia e
Religido, A politica como vocagdo entre outras.

17 Théos em grego significa deus.
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de Filipe da Maceddnia, sendo esses dois ultimos comentados por Maquiavel
no capitulo XIX de O Principe, como também faz referéncia a disputa pelo po-
der na Itdlia entre as grandes familias, em particular: os Bérgias e os Médici.
E, por fim, a dominacdo legal que se fundamenta em institutos, ou seja, leis.
Modernamente, pelo viés do poder racional ou legal, um estatuto consolida a
perpetracdo da vantagem ou dominacdo por parte de um grupo de individuos,
no Estado de Sergipe temos: Os Francos, os Amorins, os Alves, os Valadares, os
Almeidas, entre outros. Todos ligados a elite dominadora e dirigindo altos car-
gos burocraticos da administragao publica. Esse exemplo representa uma ten-
déncia ciclica de dominio do poder local, mas também pode ocorrer em outras
esferas, como a reelei¢do de Dilma com base no carisma que o povo tem ou ti-
nha por Lula, ou também pela dominacdo tradicional com a eleicdo de um re-
presentante de determinada familia como nos primeiros casos.

3. A POLITICA DA CONVENIENCIA NO PODER POLITICO, DITADURAS
E SEU LIMITE

Em Maquiavel, a conveniéncia estd para a fortuna*® com uma circuns-
tancia ou acontecimento que pode ou podera trazer mudancgas nas acdes ou
politicas do Estado, portanto, necessario para que o principe, ciente das im-
plicacBes, se aconselhe quando oportuno, reflita e tome decisdo ou ndo, mas,
sobretudo procurando estrategicamente apds andlise minuciosa de aconte-
cimentos, manobras, posi¢des, tratados, acordos e vantagens, o melhor po-
sicionamento que garanta sua permanéncia no poder. Desse modo, seria o
principe virtuoso ou dotado de virt** que corresponde ao conjunto de qua-
lidades ou virtudes dele e para simplificar podemos mencionar o capitulo VII
gue fala sobre os principados novos que se conquistam com as armas e as
fortunas de outrem quando se refere a nomeacao do duque Rimirro de Orco

18 Fortuna, termo usado por Maquiavel em O Principe com o significado de fluxo dos acon-
tecimentos, que pode ser entendido como algo que pode perturbar as a¢des do governan-
te, levando-o a refletir e aconselhar-se antes de tomar uma decisdo que podera repercutir
para sua permanéncia no poder.

9 Virtl, termo usado por Maquiavel em O Principe e vincula-se a fortuna, podendo significar
o conjunto de virtudes do governante empregadas em determinadas ocasiées com a fina-
lidade de manter-se no poder. No entanto, o termo além de ser usado na politica, também
pode ser usado com sentido idéntico em estratégia militar.



286 Justitia, Sdo Paulo, 83 (218), jan./jun. 2022

para um principado separado, desunido, espoliado, repleto de crimes e inso-
Iéncia por toda a parte.

Tendo se apoderado da Romanha e encontra-a sob comando de
senhores sem poder, que mais espoliavam seus suditos do que
os corrigiam e lhes davam motivos mais para desunido do que
para unido, tanto que a provincia estava repleta de latrocinios,
contendas e todas as formas possiveis de insoléncia, julgou o
duque necessario, para pacifica-la e reduzi-la a obediéncia ao
braco régio, dar-lhe bom governo. Colocou ali, entdo, messer
Rimirro de Orco, home cruel e expedito, a quem conferiu plenos
poderes. Em pouco tempo, Orco a pacificou e uniu grande
reputacdo. Em seguida, o duque julgou desnecessaria tdo
excessiva autoridade, pois considerava que ela poderia se tornar
odiosa, e propds a instalagdo de um tribunal civil na provincia,
com um presidente excelente e onde todas as cidades teriam um
advogado préprio. Como sabia que os rigores passados haviam
gerado certo édio contra ele, para purgar os animos do povo e
ganha-lo para si, quis mostrar que, se ocorrera alguma crueldade,
ela ndo se originava dele, mas da natureza dura do ministro.
Aproveitando-se uma ocasido, certa manha em Cesena mandou
que o expusessem em praga publica, cortando em duas partes,
tendo ao lado um bastdo de madeira e uma faca ensanguentada.
A ferocidade daquele espetaculo fez o povo ficar, ao mesmo
tempo, satisfeito e estupefato. (MAQUIAVEL, 2010, p. 33).

Rimirro, em pouco tempo pacificou e imp6s a ordem no principado, no
entanto, passada a fase e para se restabelecer a confianca para si do povo,
mandou o principe executar o duque em praca publica uma vez que seus pro-
positos ja tinham sido alcancados. Considerando que o duque estava se tor-
nando uma ameaca ao poder do principe com a fama adquirida durante a di-
tadura e agora tentava conquistar o povo. Similarmente, faziam os romanos
durante em periodos de crise quando o senado instituia por conveniéncia
um ditador com poder absoluto com a finalidade de se reinstituir a ordem e
paz social, em casos de guerra, desastres, disturbio civil etc., mas com peri-
odo determinado para assim ndo configurar uma ditadura. Na contempora-
neidade, principalmente, a partir da segunda metade do século XX, tivemos
varias praticas de ditaduras, préprias de um Estado de Excecdo em um Esta-
do Democratico de Direito, como uma forma de representac¢do de que o po-
der simbdlico é mais forte do que o poder real, inclusive no Brasil, durante a
Ditadura Militar de 64.
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Tedricos de Direito Constitucional, a exemplo do professor Bernardo
Gongalves Fernandes?®®, explicam que algumas vezes para se restabelecer a
ordem ou equilibrio se faz necessario o estabelecimento de um Estado de Ex-
cecdo com o emprego imediato de medidas extraordinarias para salvaguardar
a lei, a ordem publica, a dignidade da pessoa humana, ou a soberania de uma
nacao. Essas medidas podem ferir a cidadania com prisdes arbitrarias e sem
o processo legal; a liberdade, como o direito de ir e vir; o sigilo bancario, de
correspondéncia ou de comunicacdo; o direito de reunido com o fechamen-
to de sindicatos, partidos politicos etc. No entanto, essas medidas devem ter
carater tempordrio e somente aplicadas em alguns casos como no Estado de
sitio, de defesa, de guerra ou de intervenc¢do, como prescreve a Constituicao
brasileira nos seus artigos 137, 136, 139, 34 e 36, respectivamente.

No Brasil, teriamos, por exemplo, o periodo da Ditadura de 64 a 85
como uma forma de intervengdo imediata do Estado através de forgas con-
servadoras de direita lideradas (igreja catdlica, empresarios, militares e go-
verno americano) pelas for¢as armadas para sufocamento de um possivel ali-
nhamento do pais ao socialismo apds a renlncia de Janio Quadros. As me-
didas se estenderam com forgas de coalizdo que ndo aceitavam a posse do
vice Jodo Goulart devido a ameaca de implantacdo de Reformas de Base que
tinham o objetivo de mudar a estrutura fundidria, educacional e econdmica
do pais. Entdo, decidem pela nomeac¢do do marechal moderado Castelo Bran-
co em 1964. Mas, tacanhamente, os militares se perpetuam no poder com
a nomeacao do radical general Costa e Silva que institui o Al-5 (Ato Institu-
cional n2 5) autorizando o fechamento do congresso, prisGes arbitrarias, de-
portacdes, extradi¢des de subversivos, buscas e apreensdées arbitrdrias etc.;
medidas essas que se perduraram até 1978 com o fim do Al-5 e restauracao
do Habeas-Corpus com o general Geisel. A abertura se consolidou com a Lei
Geral da Anistia em 1979, no governo do general Jodo Batista de Oliveira Fi-
gueiredo, até a abertura democratica do pais com elei¢ado indireta do civil
Tancredo Neves em 1985.

20 Bernardo Gongalves Fernandes na palestra Jurisdigcédo constitucional forte e fraca no de-
bate constitucional aborda de maneira geral aspectos da existéncia de um Estado de Exce-
¢do em um Estado Democrdatico de Direito, fazendo exemplificagdo de casos no Brasil e no
mundo nas Ultimas décadas do século XX, e ainda explica como a representag¢do do poder
simbdlico é mais forte do que o poder real.
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Mais recentemente, os Estados Unidos da América implantaram, prati-
camente, um regime de Excecdo apds os atentados terroristas ocorridos em
“11 de setembro de 2001” pelas a¢des do grupo extremista Al-Qaeda. O lider
do grupo Osama bin Laden, assumiu a ordem pelos atentados que derrubou
as torres gémeas do World Trade Center em Nova lorque, e ainda matou qua-
se 3.000 pessoas. O presidente americano George W. Bush iniciou a “Guer-
ra ao Terror” com a cagada ao terrorista Osama bin Laden, que s6 termina-
ria com a morte do lider terrorista numa agao de forgas especiais americanas
no Paquistdo em 2011, ordenado pelo presidente Barack Obama. Os inciden-
tes desse ataque levaram vdrios paises a rever seus protocolos de imigracao,
principalmente, os relacionados com pessoas de origem mugulmana e drabe,
bem como a seguranca das fronteiras.

Os exemplos acima provam que o Estado de Excecdo pode ser obser-
vado também dentro do Estado Democratico de Direito, em situagdes de ab-
soluta normalidade de ordem publica, como no caso demonstracao de forca
das acOes americanas apds o “11 de setembro”; ou caso, brasileiro da Dita-
dura de 64, de o Estado de Direito ser extinto. Mas, tanto no caso america-
no como no brasileiro, o poder politico é simbdlico e usado de forma conve-
niente, representando tdo somente um desejo maquiavélico do politico em
manipular os limites da lei, para coloca-la a servigco de interesses egoistas de
representantes inescrupulosos dos poderes constituidos para tomarem de-
cisOes unilaterais, politicas e casuisticas, sob o manto da promocado da paz e
do bem comum.

4. PARA MANUTENGAO DO PODER POLITICO DO PRINCIPE E O LIMITE
DESSE PODER NA ATUALIDADE

As recomendacbes de Maquiavel sobre a manutencdo do poder politi-
co variam conforme o principado. Para um principado hereditario basta que
o principe mantenha as ordenacGes ja estabelecidas por seus antecessores e
contemporize segundo os acontecimentos; para os mistos recomenda-se que
ao principe de principados mistos que elimine os mais poderosos e toda sua
linhagem; pois assim evita a vinganca, e a injuria de uma vez sd; ndo dé po-
der ou honrarias para apenas um poderoso, pois os demais poderdo tramar
sua queda; nunca deixe que um forasteiro adquira fama ou prestigio; sempre
resida no principado ou nomeie um dugue com poderes ilimitados; e, insta-
le colOnias para dividir os conjuradores. Para os novos, administrados pelo
préprio principe, deve o principe fundar novas leis ou ordenag¢des com o ob-
jetivo de garantir a seguranca daquele estado; e para os novos administra-
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dos por representante do principe recomenda este nomeie um ditador com
plenos poderes e assim que cessarem as circunstancias de desmando e in-
soléncias que elimine o tirano como forma dissimulada de mostrar que nao
compactuava com as arbitrariedades praticadas por aquele e reconquistar o
povo. Para os principados conquistados por ato criminoso. O principe que
ocupa o estado por ato criminoso deve planejar e fazer a injuria de uma sé
vez contra todos os seus inimigos e aqueles que possam de alguma forma re-
presentar uma ameaca, enquanto os beneficios devem ser realidades pou-
co a pouco. Ja o principado civil pode ser mantido pela vontade do povo ou
dos grandes, ou pelo povo, quando esse ndo deseja mais ser governado ou
oprimido pelos grandes. Pelos grandes, quando esses se sentem ameacados
pelo povo e assim faz de um dos populares, principe para apaziguar o povo,
mas submetendo aquele a sua tutela. E, quem chega ao poder nessa condi-
¢do deve ter consciéncia de que estara sempre sé. Por isso, o principe deve
sempre se apoiar no povo e contar com ele, pois se perder o apoio dele es-
tard abandonado, pois o povo conspira com quem o protege, e desse modo,
temos como exemplo a Reforma agrdria implantada pelos irmdos Graco em
Roma. Mas, deve temer também o principe a perda de apoio dos grandes, pois
sao estes astutos e tentaram vingar-se. E, recomenda que o principe deva se
precaver para as ameacas internas, aquelas geradas pelo povo ou pelos gran-
des, e externas, oriundas de ameacas, invasoes e guerras.

Para a ultima, diz que o principe prudente é ao mesmo tempo amado
e temido pelo seu povo, ou seja, que tenha e garanta a estabilidade interna
do Estado, e tenha uma cidade forte, ou melhor, estruturada para a defesa,
ndo podera temer a ofensa ou ameaca externa, desde que nunca lhe faltem
recursos nem meios de defesa. Por isso, o principe mesmo em estado de paz
deve preservar seu exército, e se ndo puder ou por falta de competéncia no
ato da guerra, devera nomear um capitdo de confianca para tal, e deve exer-
cita-lo com obras através de exercicios no terreno e cacadas e com a men-
te através do estudo e obras daqueles vitoriosos ou perdedores antes dele.
Para a primeira, o principe deve se preocupar com a opinido do povo, mas
dentro de perspectiva de se manter no poder, ndo importando se é amado
ou temido, seja pela virtl, ou seja, qualidades, como bondade; ou pelos seus
vicios, desde que de uma forma ou de outra se mantenha no poder e alcan-
ce a seguranca ou estabilidade politica. No que se refere as ameacas exter-
nas, os governos da atualidade se utilizam bem mais das garantias promovi-
das pelas normas de Direito Internacional e tratados que garantem o respei-
to as fronteiras para ndo invasoes, e no caso de ocorréncia, recorrem a tribu-
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nais de arbitragem internacional para resolu¢ao pacifica do conflito, com ex-
cecdo de um ou outro caso, como a intervencdo militar chinesa entre 1949 e
1950 no Tibete e a deposicao do lider religioso daquela localidade o Dalai-La-
ma que vive asilado na india até hoje; a invasdo do Afeganistdo pelos Russos
em 1979 com a finalidade de implantar o socialismo que foi superado com o
fim da URSS em 1985 com as ideias inovadoras de Mikhail Gorbatchev (Peres-
troika — abertura econ6mica e Glasnost — transparéncia do governo); a inva-
sdo do Kuwait em 1990 por soldados iraquianos a mando do ditador Saddam
Hussein sob a alegacdo de que o governo kuaitiano ndo havia perdoado uma
divida de guerra do Iraque, com subterfugio para dominar as reservas de pe-
tréleo daquele pais; ou das ameacas de Kim Jong-un, ditador Norte Coreano
de invadir a Coreia do Sul.

Hoje, além de todas essas preocupacgdes, o governo deve estar preo-
cupado com o bem-estar da populagdo, pois tem sido esse um problema de
todos os governos no mundo, principalmente apds a 22 Guerra Mundial em
que o foco de garantias de direitos deixou de ser a norma pelo seu aspec-
to formal, o que ja havia sido consolidado com as garantias delineadas pela
primeira fase da consagracao do direito a igualdade e se refere ao momento
inicial do constitucionalismo classico e da instaura¢do do Estado liberal pro-
postas na Declaragdo de Direitos do Estado da Virginia dos EUA em 1776, e
posteriormente, perpetuada durante a Revolugao Francesa em 1789, na De-
claracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddao, como documento maximo e
histérico dos direitos a igualdade entre os homens, sendo, posteriormente,
consolidadas na Declarag¢ao Universal dos Direitos Humanos pela ONU em
1948. No entanto, esses direitos fundamentais, entre eles: de igualdade, de
género, de raca, de liberdade, a vida, de nacionalidade, direito de ir e vir; de
se reunir pacificamente; de ndo ser preso arbitrariamente sem o devido pro-
cesso legal; de ter direito a moradia, a seguranca, a protecao da familia, direi-
to a saude, ao lazer; de ser reconhecido como pessoa; de ter respeitada sua
religido; entre outros, ainda estavam gravitando na maioria das nagcdes como
uma norma programatica, ou seja, um mero programa e nao uma lei para ser
efetiva no sentido de concessdo de direitos e garantias individuais e coleti-
vas. Nesse sentido, a ONU e os mecanismo internacionais como BIRD (Banco
Internacional para Reconstrugao e Desenvolvimento) e outros, estimulam os
paises membros a respeitarem esses direitos essenciais do homem sob pena
de sancdes e retaliagdes, pois durante as conferéncias estabelecidas por es-
ses orgdos internacionais, metas sao estabelecidas aos paises signatarios que
se ndo cumpridas, podem levar os descumpridores a penas vinculadas a nao
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liberagdo de empréstimos e outros beneficios, ou muitas vezes a suspensao
da participacdo do pais no conselho ou de seu direito a voto.

Todavia, o foco atual, estd para o aspecto material da lei e ndo formal como
mera norma escrita ou positivada, mas na sua efetivacdo na pratica, logo repercu-
tindo na vida social do cidad3ao quanto agente detentor de direitos. A concepg¢ao
material nasce como forma de rever o principio da igualdade sob o prisma de ndo
permitir diferenciacGes arbitrarias e injustas, mas sim pela ética de que “o igual
deve ser tratado igualmente e o desigual desigualmente” como diz Canotilho?
(2000, apud, NOVELINO?, 2015, p. 377), como forma de se respeitar o principio
da isonomia legal. Por esse aspecto, no sentido de garantir um direito efetivo e
nao meramente normativo, é que boa parte das constituicdes da contempora-
neidade estdo voltadas para o bem-estar social, e entre elas, merece destaque a
Carta Magna da Republica do Brasil de 1988 que preconiza, primeiramente, no
caput e incisos do artigo 52 os direitos e garantias fundamentais. Esses direitos
fundamentais devem operar em beneficio da democracia e deveria ter uma apli-
cacdo ndo programatica, e sim plena e imediata. Essa eficacia plena e necessaria
de algumas normas constitucionais tem obrigado o Supremo Tribunal Federal -
STF a se pronunciar sobre direitos e garantias fundamentais do cidadao, a exem-
plo da salde quando se trata de casos relacionados a tratamento por médicos
especialista fora do pais. Outro caso emblematico é o direito a greve do servidor
publico entre outros. Os casos aqui exemplificados assim como outros, tém fei-
to o STF, defensor e guardido dos direitos constitucionais e da Constituicao, se
pronunciar quando alguma norma estd em dissonancia com a Carta Magna, ou
seja, conflitos de normas, ou quando das lacunas das normas Constitucionais, ou
seja, brechas silenciosas deixadas pelo legislador, de modo que o STF atua nesses
casos como se legislador fosse complementando o sentido da norma com deci-
sbes que podem suimulas vinculantes de efeito erga omines (para todos) ou nao.

5. 0 PODER POLITICO EM HOBBES, ROUSSEAU, VOLTAIRE E WEBER
Para Thomas Hobbes (1588-1679), o homem é egoista e por natureza
mau, e para evitar o estado de selvageria da luta de todos contra todos pré-

21 José Gomes Canotilho, jurista portugués, que afirma ser o principio da igualdade um dos
norteadores da Constituicdo Portuguesa de 1976.

22 Marcelo Novelino, jurista e constitucionalista brasileiro, autor da obra Curso de Direito
Constitucional pela editora JusPodivum.
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prio do estado de natureza?, a solugdo apresentada por ele, seria o contrato
social®®. Por esse contrato, as pessoas abririam mao do estado de natureza de
plena liberdade e violéncia para se submeter a uma ordem imposta por um
Unico ser soberano e absoluto que governaria a tudo e todos por imposicao
de leis. Esse ser, para Hobbes, seria o Estado, representado por um ser mito-
l6gico, marinho gigante com cabega de homem e sob ela uma coroa, e com
um cetro, tudo governava enquanto pairava no céu sobre uma nuvem, ven-
do tudo o que ocorria entre os homens. O livro que defende essa tese cha-
ma-se Leviatd® de 1651. Podemos observar que Hobbes de certo modo con-
corda com Magquiavel quanto a natureza egoista do homem, contudo, a dis-
cordancia estaria por conta da forma do exercicio de poder. Se para Maquia-
vel esse exercicio dependeria da fortuna e da virtti do principe, de modo ar-
bitrario pela conquista ou hereditariedade, que impde sua vontade pela for-
ca e pela violéncia por seu direito divino?®. Em Hobbes, o poder politico esta
nas maos do soberano a fim de que regule o convivio social de modo racio-
nal e pela lei. Pelo aspecto racional, Hobbes faz uma ruptura entre poder di-
vino e secular como instancias distintas e estanques, enquanto pelo aspecto
legal, o homem abre mao da liberdade do estado de natureza, prépria do Di-
reito Natural?’, para uma liberdade artificial criada pela lei, fundamentado no
direito escrito ou positivado. De um lado, o soberano agora sé detém o po-
der temporal e o divino fica restrito a igreja. O Direito Positivo?® é uma teoria

Z Estado de natureza seria um estado natural em que o homem viveria hipoteticamente em
plena liberdade, no entanto ndo havia seguranga nesse estado, pois os homens podiam
tudo, devido ao egoismo, numa guerra constante de todos contra todos, sendo um estado
anterior ao estado civil estabelecido pelo contrato social.

2 Contrato social seria uma tese que defende a origem da sociedade civil com base num
contrato hipotético.

% Leviata é uma palavra de origem hebraica e significando um monstro forte e poderoso.
Aparece no livro de J6 como um monstro marinho. O livro de Hobbes que recebe esse ti-
tulo Leviatd, ele defende um estado com um absoluto fundamentado no contrato social.

% Direto divino, doutrina em poder dos reis era fundamentado na vontade de Deus. Tal prin-
cipio geral a irresponsabilidade patrimonial uma vez que o rei ou o principe era dono de
tudo, logo ndo podiam ser responsabilizados por suas agdes.

7 Direito natural é um direito abstrato fundamentado na natureza, por ele os homens tudo podem.

8 Direito positivo é um direito fundamentado na lei, ou seja, em regras em que o homem
sé pode fazer o que estd previsto na lei sob pena de ser responsabilizado por suas ag¢des;
em oposicdo ao direito natural.
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predominante no Direito que se opde ao Direito Natural, apesar de ter ori-
gem nele. No entanto, sua primazia, originou-se no século XIX, com o Cddigo
Civil de Napoledo de 1804, que dando inicio a uma fase chamada de Codicis-
mo?° com base na Escola Histdrica de Savigny*. O Codicismo foi uma coquelu-
che na época de modo que a maioria das nagdes ocidentais adotou esse mo-
delo como forma de unificar suas legislacdes esparsas. No século XX, o prin-
cipal defensor do Direito Positivo foi Hans Kelsen®' com a Teoria Pura do Di-
reito em que defende um direito puro sem influéncia dos aspectos politicos,
sociais, religiosos ou filoséficos. Um direito em que a norma é um impositivo
hipotético correspondente a sancdo, no bindmio A deve ser B, e que apenas
o Estado detém a primazia da lei e da imposi¢ao da sanc¢do, tese contrdria a
dos pluralistas®?. Podemos observar até aqui um entrelace entre as ideias de
Hobbes e de Kelsen quanto ao monismo juridico®* em que apenas o Estado
pode legislar e impor coercdo.

Contrariamente a Hobbes, Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), diz que
o homem era no seu estado de natureza bom e foi a sociedade que o corrom-
peu. Para ele, o homem abriria mao da sua liberdade nao para o Estado, mas
em nome da vontade geral** que representaria o desejo da maioria dos in-

2 Codicismo, termo usado no periodo de Napoledo para codificar as leis esparsas em um Uni-
co cadigo, dai o Cadigo Civil francés de 1804, ou Cédigo Civil de Napoledo.

%0 Friedrich Carl von Savigny influente jurista alemdo do século XIX, fundado a Escola Histo-
rica do Direito em que defende o direito com um produto vivo da histéria do povo o que
chama de volksgeist — espirito do povo, como anterior e superior ao estado, e dele tudo
brota como a lingua e o direito.

31 Hans Kelsen jurista austriaco, defensor do positivismo juridico e pai da obra Teoria Pura
do Direito em que defende o direito como ciéncia isento das influéncias politicas, sociais,
religiosas e morais.

32 pluralismo juridico defende que o Direito ndo nasce no Estado, mas sim no Direito Natu-
ral, o Estado seria detentor somente da criagdo do Direito Positivo, enquanto o Direito Na-
tural estaria ligado aos homens e sujeito as transformag&es sociais, portanto influenciando
o Direito Positivo. Defensores dessa teoria: Gierke, Gurvitch e Leon Duguit.

33 Monismo juridico, teoria em que o Estado e Direito se confundem sendo o Estado o Uni-
co a dizé-lo e emana-lo, como também Unico detentor do uso legitimo da forga para com-
bater ameagas internas e externas. Os defensores dessa teoria foram: Jean Bodin, Hegel,
Thomas Hobbes, Rudolf von Ihering e John Austin.

34 Vontade geral, tese defendida por Rousseau que consiste numa vontade do corpo politi-
co que detem a vontade do povo.
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dividuos em prol do bem comum?. Do principio do bem comum e da vontade
geral, teses defendidas e difundidas na época pelos iluministas durante a Revo-
lugdo Francesa e que na época levou a deposicdo de Luis XVI*¢, que resultou no
fim do absolutismo e estabelecimento de republica. Nesse contexto de libera-
lismo politico da modernidade que se discute o Estado de Direito®, que se uti-
liza do lema liberdade, igualdade e fraternidade da revolucdo para fundamen-
tar uma sociedade mais justa e solidaria, com base na lei, em contraposi¢dao ao
estado arbitrario burgués erguido sob o manto do liberalismo econ6mico. Tam-
bém nesse periodo, defende-se a teoria da separagdo dos poderes®* de Montes-
quieu*® em que ndo ha hierarquia entre o poder executivo, legislativo e judicia-
rio, mas sim uma divisdo de fun¢des de modo que um nao interfere na instan-
cia do outro, ou seja, o poder executivo cumpre as leis, o legislativo as faze o
judiciario julga conforme essas. Mas, o que se tem visto ultimamente, no Bra-
sil pelos noticidrios, € uma disputa e interferéncia entre os poderes, uns sobre
os outros, pela conquista da opinido publica ou pelo protagonismo midiatico.

6. O LIMITE DO EXERCICIO DO PODER EM MAQUIAVEL E REFLEXOS
NA ATUALIDADE

Falar em limite no exercicio do poder em Maquiavel, inquestionavelmente,
€ uma empresa deveras dificil, considerando a andlise das querelas daquele peri-
odo na Italia renascentista dividida em principados desunidos ou as vezes unidos
por questdes relacionadas ao poder sob o dominio de algumas familias poderosas
tradicionais. No entanto, em O Principe, Maquiavel mostra os esforcos de alguns
homens dessas familias ambiciosas que articulam forgas e estratégias para que se

35 Bem comum, em teoria do estado, assume a condi¢do de bem para todos de uma comu-
nidade.

3 Luis XVI rei da Franga que tentou fugir com sua esposa Maria Antonieta durante a Revolu-
¢do Francesa, sendo reconhecidos e executados.

37 Estado de Direito significa autonomia do individuo perante a lei, em oposi¢do ao estado
absolutista.

38 Separag¢do dos poderes consiste na divisdo dos poderes em executivo, legislativo e judicia-
rio, tendo cada um sua fungdo, ideia defendida por Aristételes e aprofundada por Montes-
quieu. Principio consagrado na Constituigdo brasileira de 1988, no seu artigo 2°.

3 Bardo de Montesquieu nasceu Charles-Louis de Secondat, sendo conhecido por sua obra
O Espirito das Leis em que defende o constitucionalismo, a separagdo dos poderes, os di-
reitos civis e o fim da escravidao.
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mantivessem no poder. Os artificios variados, como: conspirages, compra de vo-
tos de cardeais, assassinatos, sequestros de bens, saques, destruicdo de cidades,
envenenamentos, fraudes, incestos, estupros entre outros. A lista de crimes pare-
ce interminavel, ndo sendo a toa que a familia Bdrgia ficou conhecida como a pri-
meira familia criminosa da histéria da Itdlia Renascentista.

Mas, o exercicio do poder carismatico e tradicional classificado como irracio-
nais para Max Weber na sua obra Economia e Sociedade® foi o embasamento de su-
porte para aqueles tipos de ac¢des, considerando que o principe exercitava o poder
ora pelo carisma ora pela tradicdo hereditaria. Nessa perspectiva, pelo poder caris-
matico, o principe se mantem no poder pelo carisma que muitas vezes poderia ser
convertido em fanatismo e levar a perpetuacdo no poder daquele que o detém e
até a eleicdo de um sucessor nas sociedades modernas, a exemplo disso, o Estado
Nazista alemao imposto por Hitler, o Stalinismo, a Era Vargas, as ditaduras milita-
res da década de 70 na América Latina, a substituicdo de Fidel Castro por seu irmao
Raul em Cuba, a elei¢do de Dilma como sucessora de Lula em 2010, entre outros.

Muitas vezes, o poder carismatico pode se converter em poder tradicional
sustentado no costume de base patrimonial, como se o estado representasse uma
propriedade particular de seu detentor, dai a irresponsabilidade e desmandos ge-
rados pelo egoismo de quem assim administra, a exemplo, temos o lema de Luis
XIV de Bourbon, conhecido como o “Rei-Sol”: L’Etat c’est moi (O Estado sou eu), no
auge do absolutismo.

Contrariamente a essa forma de pensar, seria o racionalismo de poder legal
ou racional defendido por Max Weber, também em Economia e Sociedade, consi-
derando que essa forma de dominagao se fundamenta na lei, nos institutos e na
burocracia com guias para o exercicio do poder.

Para Weber, o corpo técnico profissional a servico do Estado conduziria a ad-
ministragdo publica de forma impessoal e legal. Segundo Julien Freund, estudiosa
dedicada as obras de Max Weber, citando Economia e Sociedade, defende que o
processo de racionalizagao teria se iniciado com o calvinismo puritano em ag¢des
em torno do ascetismo através do acimulo de riquezas sem ideia de pecado, mas
de um dom da graga de Deus. Esse modo de pensar da sociedade teria possibilita-
do a racionalizacdo da economia e surgimento do capitalismo moderno.

40 Economia e Sociedade (Wirtschaft und Gesellschaft), nessa obra Max Weber apresenta
fundamentos sociolégicos como acdo social e tipo ideal, como também se centra no con-
ceito de dominacao.
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A racionalizacdo do poder nas sociedades contemporaneas pés-Revolugdo
Francesa parece ser o marco das transformagdes sociais para a responsabilizagao
do detentor do poder por suas agdes. Como exemplo disso, temos a responsabili-
zacdo do General Pinochet pelas mortes na ditatura chilena; de Saddam Hussein*
pela invasao do Kuwait em 1990; no Brasil com a prisao de politicos, empresarios
e lobistas envolvidos no esquema do Mensaldo* e pela Operacdo Lava Jato defla-
grada, em 17 de margo de 2014, pela Policia Federal do Brasil com a finalidade de
desbaratar esquema de desvio de dinheiro publico por intermédio de empreitei-
ras e lavagem de dinheiro com envolvimento de doleiros, politicos, funcionarios da
Petrobras e empresarios.

Pode-se afirmar até o momento, que a Operacdo Lava Jato da Policia Fede-
ral brasileira, assistida pelo juiz federal Doutor Sérgio Moro, esta sendo coroada de
éxito, considerando que apds a delagdo premiada do ex-diretor da Petrobras Paulo
Roberto Costa®, varios empresarios e politicos brasileiros foram levados a prisao,
totalizando 39 até agora, ap0s a prisdo do ex-deputado Eduardo Cunha*, sem con-
tar na devolucdo de milhGes de reais aos cofres publicos com o bloqueio de mais
RS 400.000.000,00 de contas dos denunciados, e ainda na denuncia de varios in-
vestigados. Realmente, é uma revolucdo no cenario politico, judicial e da cul-
tura brasileira, considerando que ha muito tempo no Brasil ndo se vé tantos

41 Saddam Hussein presidente do Iraque de 1979 a 2003 quando foi acusado por um tribu-
nal especial por genocidio, sendo executado por enforcamento em 2006.

42 Mensaldo esquema de corrupgdo denunciado pelo ex-deputado federal Roberto Jefferson
que envolvia a compra de votos na camara de deputados da base aliada do governo, duran-
te o primeiro mandato de Luis Inacio Lula da Silva (2002-2006), sendo denunciado como
articuladores o ex-ministro da Casa Civil de Lula, José Dirceu, e Deltubio Soares, tesoureiro
do PT que pagava propina aos deputados ‘mensaleiros’ e ainda pagou dividas de campa-
nha do PT para a elei¢do de Lula; como teve a participagdo ativa do publicitdrio e dona de
agéncias que tinha contratos com o governo Marcos Valério. Entre outros envolvidos: José
Genoino, Silvio Pereira e Jodo Paulo Cunha, Antonio Palocci, Luiz Gushiken etc.

43 paulo Roberto Costa, ex-diretor de Abastecimento da Petrobras, preso na 22 fase da Ope-
ragdo Lava Jato da Policia Federal por suspeita de envolvimento com quadrilha de doleiros
e tentativa de destruir provas, sendo liberado e preso novamente na 42 fase da Operacdo
sob a alegac¢io de evasio de divisas tendo a justica bloqueado US$ 23.000.000,00 na Suica
fora mais USS 5.000.000,00 em nome de familiares.

4 Eduardo Cosentino Cunha, politico, ex-deputado federal, preso na 352 fase da Operagdo
Lava Jato (Operagdo Omerta) sob a acusacdo de envolvimento no esquema de corrupgao
da Petrobras, sendo bloqueado RS 220.667.515,24 de uma de suas contas na Suica.
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cartolas presos de uma sé vez em um pais que sempre predominou a impu-
nidade e a aquiescéncia do poder com os grandes.
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Para Duverger®, antes do século XIX, a politica ainda se pautava na ma-
nutencdo do poder aos moldes definidos por Maquiavel em O Principe; apds
o século XIX, a visdo politica esta voltada para o bem-estar geral e com a pro-
mocdo do bem comum, ou seja, uma preocupacao politica para manutencao
no poder deve ser focada no bem estar social.

7. CONCLUSAO

Diante destas questdes e aspectos apresentados neste artigo, podemos
chegar a conclusdo de que o poder politico é o exercicio de poder cujas fina-
lidades sofreram transformacdes no decorrer do tempo.

Em O Principe de Maquiavel observamos a descrigdo do exercicio de
poder politico independente da ética e da influéncia da moral crist3, volta-
do para a realidade nua e crua dos homens em sociedade. Maquiavel mostra
verdadeiramente o homem em agao com seus egoismos e interesses escu-
sos a ponto de dissimular, fraudar, roubar, desviar, estuprar, matar, destruir,
ameacar, chantagear, certamente uma visdao chocante para época diante do
conservadorismo predominante e dos tabus. Contudo, eis o homem, ndo po-
téncia dos idealistas e filésofos, mas, o homem, pura a¢do que, movido pelo
racionalismo do poder politico, faria de tudo para manté-lo e assim preservar
o Estado. O homem, o principe, o governante e senhor absoluto das coisas
do estado que se valeria de todos os institutos sociais: igreja, familia e até da
forga como meios de fazer a sociedade ter um comportamento em comum,
objetivando a preservacao do Estado.

Weber, posteriormente, atribui a esse tipo de poder politico que Ma-
quiavel descreve como carismatico ou tradicional, no sentido de que os prin-
cipes como senhores absolutos de suas possessdes sao irresponsaveis pelos
seus atos, por mais igndbeis que sejam, uma vez que ndo havia uma lei que os
regulassem, pois eles, os principes, representavam a prépria lei, sendo muitas
vezes, diretamente, arbitros de julgamentos. Nao diferente ainda hoje, em que
alguns estados sdo governados por ditaturas, a exemplo da Coreia do Norte ou
de alguns estados do Oriente Médio baseado nas leis mugulmanas, em que o
estado ainda é administrado como um pequeno feudo, sendo considerado uma
propriedade particular de seu detentor que dele pode dispor a seu bel-prazer.

45 Maurice Duverger, jurista, socidlogo e cientista politico francés, entre as obras: Introdu-
¢do a Politica, Os grandes sistemas politicos entre outros.
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A evolugdo para Duverger se daria mais evidenciada a partir do sé-
culo XIX com os estados modernos, considerando que esses se fundamen-
tariam na lei e na burocracia estatal, com base no poder legal ou racional
de Weber, possibilitando a partir de entdo a responsabilizacdo dos dirigen-
tes dos estados quando da pratica de algum ato criminoso em razao de sua
funcdo publica.

No Brasil, em particular temos acompanhado aténitos os noticidrios
comunicando a prisdo de empresdarios e politicos importantes, como a do ex-
-presidente da Camara e ex-deputado federal Eduardo Cosentino da Cunha,
no dia 19 de outubro de 2016, na 352 fase da Operacdo Lava Jato (Opera-
¢do Omerta) com o bloqueio imediato de RS 220.667.515,24 do deputado
em uma conta na Suica, além do indiciamento de outras autoridades en-
volvidas no escandalo do esquema do Mensaldo e da Operagao Lava Jato,
a exemplo, ex-ministro da Casa Civil de Dilma Antonio Palocci, seu secreta-
rio e outros quinze denunciados com o bloqueio de RS 284.696.735,92 das
contas dos denunciados.

DOS SANTOS, Gilson Bomfim Candeias. Se ndo houver limites no Poder, aca-
baremos todos tiranos: o Poder em Maquiavel e seu exercicio em comparati-
vo com a modernidade. Justitia. Sdo Paulo, v. 218, p. 277-301, jan./jun. 2022.
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e RESUMO

O presente artigo tem por objetivo abordar o conceito de justica para
os filésofos Socraticos, precisamente, Sdcrates, Platdo e Aristdteles.
E, procura analisar a dimensao de influéncia das ideias desses filéso-
fos naquele contexto histdrico, ou seja, Antiguidade Classica, e tentar,
ao final, relacionar a aplicacao desses conceitos de justica em algumas
obras literdrias daquele periodo, entre elas, Edipo Rei e Antigona, am-
bas de Sofocles.
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e ABSTRACT
The present article promotes an approach to the concept of justice regar-
ding the thoughts of Socrates, Plato, and Aristoteles. It also analyzes the
role that such ideas had in Classical Antiquity and verifies the application
of those justice concepts in some literary works of that period, taking, Edi-
po Ring and Antigona, both from Sophocles, into account.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade abordar o conceito de justica para
os fildsofos Socraticos, precisamente, Sécrates, Platdo e Aristételes. E, procu-
ra analisar a dimensao de influéncia das ideias desses fildsofos naquele con-
texto historico, ou seja, Antiguidade Classica,. Como também, em particular,
tenta relacionar a aplicacdo desses conceitos de justica nas obras literarias
daquele periodo, entre elas, Edipo Rei e Antigona, ambas de Séfocles.

A justificativa para o estudo é fazer uma reflexdao acerca do tema justica,
considerando ser deveras dificil e complicado no que se refere a um consen-
so, tanto para leigos quanto para estudiosos. Mas, sobretudo, visa fomentar
o debate sobre o que é justica no plano teérico e sua aplicacdo no literario.

Para Socrates,, de quem Platdo foi discipulo e por quem conhecemos
parte de seus discursos, a justica era vista como caminho da busca pela ver-
dade e esta deveria ser alcangada com o fim de viver bem apds a morte, com
base na imortalidade do fluir da alma. Pois, a morte ndo interromperia esse
fluxo eterno, uma vez que seu fim estaria condicionado ao bem viver do ho-
mem no seu invélucro terreno. Por isso, a vida do homem deve ser pauta-
da no aperfeicoamento da alma, e ndo na busca da riqueza terrena como fa-
ziam os sofistas, conforme Platdo em Apologia de Sdcrates, (2011, p. 37-38):

Por toda parte eu vou persuadindo a todos, jovens e velhos, a
ndo se preocuparem exclusivamente, e nem tdo ardentemente,
com o corpo e com as riquezas, como devem preocupar-se com

2 Subdivisdo da Idade Antiga (Antiguidade Classica e Antiguidade Oriental) que comega por
volta de 4.000 a.C. e termina no ano de 476 d.C com a queda do Império Romano do Oci-
dente apos a invasdo dos povos barbaros, a crise do escravismo e a anarquia dos exércitos
(COSTA, 2008, p. 17).

3 SAcrates nasceu em 469 a.C. numa vila no monte Licabeto, préximo a Atenas. Foi discipulo
de Arquelau com quem aprendeu matematica, astronomia e filosofia. Ensinava diariamen-
te na agora a qualquer pessoa que quisesse. Seu maior discipulo foi Platdo. Sua frase céle-
bre: “Sé sei que nada sei...”. Ndo deixou nada escrito e o que se conhece sobre ele foi es-
crito por Platdo, nas obras: Apologia de Sécrates - discurso de defesa quando acusado de
trair os deuses da cidade e de corromper a juventude, Criton - didlogo de Sdocrates e Criton
sobre ética e Fédon - narrativa de suas Ultimas horas de vida e sua visdo sobre a morte e a
imortalidade (STOKES, 2009, p. 267-268).

4 Apologia de Sdcrates: discurso de defesa quando acusado de trair os deuses da cidade e de
corromper a juventude (PLATAQ, 2011, p. 12).
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a alma, para que seja quanto possivel melhor, e vou dizendo
que a virtude ndo nasce da riqueza, mas da virtude vém, aos
homens, as riquezas e todos os outros bens, tanto publicos
como privados.

No trecho anterior, ndo ha sé uma critica aos sofistas® que por sua sub-
serviéncia e favoritismo com os poderosos conseguiam autos cargos e influ-
éncia no poder, mas também principalmente aos politicos, uma vez que a
Grécia vivia sob o caos das disputas de poder entre os tiranos corruptos e in-
competentes, que subjugavam o povo.

Sdcrates também acreditava no respeito e cumprimento das leis,
pois, para ele, a estabilidade da pdlis dependia disso, conforme citagdo
do filésofo extraida em Cretella Junior® (2008, p.95): “Respeitar mesmo
as leis injustas para que os maus, tomando isso como exemplo, respei-
tem as leis justas”.

Nesse contexto, para Platdo’, a justica era algo inatingivel para os
homens na sua plenitude, uma vez que tinham apenas resquicios dela de-
vido a lembrangas de ter contemplado o ser superior. Mesmo assim, pou-

> Para ARANHA e MARTINS (1993, p. 94): A palavra sofista, etimologicamente, vem de so-

phos, que signifinica “sabio”, ou melhor, “professor de sabedoria”. Posteriormente adquiriu

o sentido pejorativo de “homem que emprega sofismas”, ou seja, alguém que usa de racio-

cinio capcioso, de ma-fé, com intengdo de enganar. S6phisma significa “sutileza de sofista”.

(...) Os sofistas deram importante contribui¢do para a sistematizagdo do ensino. Formaram

o curriculo de estudos: gramdtica (da qual foram indicadores), retdrica e dialética; por in-

fluéncia dos pitagoricos, desenvolveram a aritmética, a geometria, a astronomia e a musi-

ca. (...) Ora, os sofistas, geralmente homens saidos da classe média, faziam das aulas seu
oficio, ja que ndo eram suficientemente ricos para filosofarem descompromissadamente...

CRETELLA JUNIOR, José. A filosofia do Direito na Grécia. In: . Curso de Filosofia do

Direito. 112 edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. Cap. 3, p. 93-98.

7 Platdo nasceu em 427 a.C. na cidade de Atenas. Filho de uma familia nobre e rica empreen-
deu viagens ao Egito, a Italia, a Siracusa, a Sicilia etc. Foi discipulo de Sécrates e mais tar-
de fundou a academia. Seu discurso mais célebre e conhecido é a Alegoria da Caverna em
gue faz uma metafora sobre a sombra da alienagdo em que vive a maioria dos homens e
que so os fildsofos seriam capazes de ver o que esta além das sombras, por isso deveriam
governar a polis. Principais obras s3o: A Republica - discute o Estado ideal, a justica, a har-
monia das classes sociais, Memo - didlogo de Sécrates e Memo sobre a virtude e o conhe-
cimento, Parménides - critica a teoria de Platdo numa discursdo suas entre Sdcrates, Zendo
e Parménides (STOKES, 2009, p. 206-208).

)
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cos homens recordariam essas visdes e as colocariam precariamente em
pratica sob a forma de virtude, esses homens seriam os fildsofos que para
ele, deveriam governar a pdélis, e ndo os politicos, pois estavam contamina-
dos pela corrupcédo e iniquidade, segundo Platdo em Fedroé8, (2001, p. 86):

250 - Como ja disse, a alma humana, dada a sua natureza,
contemplou o Ser verdadeiro. De outro modo nunca poderia
animar o corpo humano. Mas as lembrancgas desta contem-
placdo ndo despertam em todas as almas com a mesma
facilidade. Uma apenas entreviu o Ser verdadeiro; outra, apds
a sua queda, movida pela iniquidade, esqueceu os mistérios
sagrados que um dia contemplou.

O filésofo governando a pdlis, em Platdo, € uma metafora do modelo de
politico justo e sdbio, que administraria com justica absoluta o Estado visan-
do atingir o bem comum. Pois, esse governante sairia do corpo de cidadao da
pélis e ndo de uma oligarquia dominante. Todo homem teria direito democra-
ticamente a participacao direta nas decisGes e manutencao da cidade como
um principio moral e consciente de seu dever, dentro de sua capacidade par-
ticular, seja como soldado, comerciante, artesao, agricultor, politico, fildsofo
etc. Agora, diferente do pensamento sofista de Protagoras, que via o homem
como medida de todas as coisas. No pensamento platénico, a justica é vista
como essa medida, porque ela é parametro ético do equilibrio social entre o
justo individual e o justo coletivo, consoante Livro Il da Republica® de Platéo.

359a-e — Dizem que uma injustica é, por natureza, um bem
e sofré-la um mal, mas que ser vitima da injustica € um mal
maior do que um bem em cometé-la. De maneira que, quando
as pessoas praticam ou sofrem injusticas uma das outras, e
provam de ambas, lhes parece vantajoso, quando ndao podem
evitar uma coisa ou alcancgar outra, chegar a um acordo mutuo,
para ndo cometerem injusticas nem serem vitimas delas. Dai se
originou o estabelecimento de leis e convengdes entre elas e a
designacdo de legal e justo para as prescri¢des da lei. (PLATAO,
2005, p. 45)

8 Em “Fedro”, Platdo fala do amor e da triparti¢do da alma.
° No Livro Il de “A Republica”, Platdo: fala sobre a origem do estado, da justica, da divisdo
do trabalho.
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Logo, a educacgao seria a forma de libertacdo de o homem sair da ca-
verna da alienacdo em que se encontrava, assim bem comparada no Mito da
Caverna'® de Platdo. Mas também, o cidad3do tem o dever de observar a lei e
de cumpri-la, mesmo que seja injusta, pois é seu dever ético defender a or-
dem juridica da cidade, mesmo que isso |he custe a prépria vida, consoante
Apologia de Sdcrates e o Livro VIl da Republica de Platao.

5402-e - [...] Quando tiveres cinquenta anos, os que sobre-
viverem e se tiverem evidenciado, em tudo e de toda a maneira,
no trabalho e na ciéncia, deverdo ser elevados até ao limite, e
forcados a inclinar a luz radiosa da alma para a contemplacéo
do Ser que da luz a todas as coisas. Depois de terem visto bem
em si, usa-lo-do0 como paradigma, para ordenar a cidade, os
particulares e a si mesmos, cada um por sua vez, para o resto
da vida, mas consagrando a maior parte dela a filosofia; porém,
quando chegar a vez deles, aguentardao os embates da politica,
e assumirdo cada um deles a chefia do governo, por amor a
cidade, fazendo assim, ndao porque é bonito, mas porque é
necessario. Depois de terem ensinado continuamente outros
assim, para serem como eles, e de os terem deixado como
guardiGes da cidade, na vez deles retirar-se-do para habitar nas
llhas dos Bem-Aventurados... (PLATAO, 2005, p. 237-238)

E relevante, informar que a pratica da justica em Platdo assume um ca-
rater metafisico-religioso, sendo um dever ético de todo cidadao rumo a fe-
licidade, pois, para ele, ética e justica sdo interdependentes e Unico meio de

se atingir a virtude:

Uma vez que todo conhecimento realiza um ideal ético e que a
expressao justica designa o ideal ético pleno, acoplada a idéia
(sic) do bem supremo, o direito é fundamental para o estabe-
lecimento da republica de Platdo. A funcdo precipua do direito
seria assegurar as regras para efetivacdo da justica na comun-
idade, na medida do possivel. (ADEODATO, 2005, p. 56)

0 Alegoria da Caverna faz parte do Livro VIl “A republica” de Platdo em que faz uma meta-
fora sobre a sombra da alienagdo em que vive a maioria dos homens e que s6 os fildsofos
seriam capazes de ver o que estd além das sombras, por isso deveriam governar a pdlis, e
ainda vai discutir sobre o modelo de educacdo ideal para a pdlis.
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Para Aristételes??, discipulo de Platdo e fundador da Academia, a justica
tem um carater racionalista, sendo relativa, ou seja, do grego mesétes, meio-
-termo, dentro de uma equidade proporcional entre o justo total e o justo par-
ticular e, por essa razdo, deve-se dar a cada um o que lhe é devido. Pensamen-
to, esse, posteriormente, ratificado em Santo Tomas de Aquino na sua teoria
Tomistica baseada no dualismo da razdo aristotélica e as Sagradas Escrituras.

Segundo Cretella Junior, Aristételes na sua obra A Politica da énfase a
conceituacdo do Estado e de seus modelos, muito empregado atualmente,
como também foi o primeiro a falar da divisdo dos poderes (Executivo,
Legislativo e Judicidrio) e ainda da aplicacdo do principio da equidade da lei,
conforme cita¢do abaixo:

Deu grande importancia ao Estado e fez interessante divisdo da
Justica, classificando-a em distributiva e corretiva. Preocupou-
se com a dificuldade em aplicar a lei abstrata a todos os casos
concretos, sugerindo para isso o corretivo da equidade, que ele
comparou a uma régua flexivel, [...]. Foi o primeiro a distinguir,
no Estado, os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, divisdo
aproveitada por Montesquieu e John Locke.

Distingue trés tipos de Constituicdes (Monarquia, Aristocracia e
Politica), estas para as épocas normais, ao lado de outros trés
tipos (Tirania, Oligarquia e Democracia), para épocas por assim
dizer de excecdo. (CRETELLA JUNIOR, 2008, p. 96)

Apds a leitura de cada obra, esta sendo feita discussdo sobre os aspec-
tos que enfoquem a conjuntura histdrica e social dessas ideias. E, em seguida,
recortes de trechos que abordam a temdtica em estudo, com o objetivo de

1 Aristételes nasceu em 384 a.C. na cidade de Estagira, Maceddnia. Seu pai foi médico do
avo de Alexandre, O Grande, por isso sua familia gozou de forte prestigio. Foi discipulo de
Platdo e mestre de Alexandre, O Grande. Mais tarde, fundou o Liceu onde dava nogbes de
politica e direito aos alunos. Uma de suas ideias é silogismo, que consiste em mostrar que
algo afirmado, pode revelar algo ndo afirmado, por exemplo: “Todos os humanos sdo mor-
tais. Todos os gregos sdo humanos.” Logo, todos os homens s3o mortais. Suas obras: Etica
a NicoOmaco - visdo aristotélica sobre a virtude e sua relagdo com o bem-estar e a felicida-
de, Politica - concepgao da cidade-estado ideal e sobre as formas de governo e defesa da
escravidado e Fisica - discute-se matéria, forma, espaco, tempo, movimento etc (STOKES,
2009, p. 13-15).
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facilitar a apreensao e sistematizar um esquema descritivo. Por fim, se pos-
sivel, far-se-a uma comparacdao com outras literaturas secunddrias da época,
como Edipo Rei e Antigona de Séfocles.

Para conclusdo, serd feita uma sintese da interligacdo entre o conceito
de justica Socrdtica e sua aplicagdo nas obras literdrias contemporaneas da-
quele periodo, entre elas, Edipo Rei e Antigona, ambas de Séfocles.

2. UMA ABORDAGEM DO CONCEITO DE JUSTICA DA FILOSOFIA DO
PERIODO SOCRATICO EM EDIPO REI E ANTIGONA DE SOFOCLES

Neste capitulo pretende-se refletir sobre a aplicagao de justica das ideias
de Sécrates, Platdo e Aristételes e suas influéncias nas tragédias gregas Edipo Rei
e Antigona de Séfocles. Mas, antes de se falar desses conceitos, é necessario re-
latar parte da vida de um dos maiores autores tragicos da Antiguidade: Sofocles.

Mas Séfocles? nasceu em 496 a.C. na cidade de Colono, nas proximi-
dades de Atenas, filho de uma familia abastada. Viveu no periodo dureo de
Atenas, o século de Péricles, em que os gregos tinham alcancado grandes vi-
térias sobre os persas até o fim da guerra do Peloponeso. Ele foi consagrado
um dos maiores dramaturgos de seu tempo, posterior a Esquilo de quem re-
cebeu grande influéncia e anterior a Euripedes. De suas 120 tragédias apenas
7 delas existem na integra, na seguinte ordem: Ajax*?, Antigona®#, As traquinia-

2 SOFLOCLES. Edipo Rei - Antigona. Introduc3o. In:
Paulo: Martin Claret, 2002. Introducao, p. 13-23.
BAborda a questdo da vergonha e da loucura do guerreiro Ajax que nao se conforma por ndo
ter recebido as armas do falecido companheiro Aquiles, num momento de furia, mata todo

um rebanho e depois, com vergonha, se suicida.
4 Trata da desobediéncia a leis injustas dos homens para obediéncia aos preceitos divinos
mesmo que isso leve a morte.

. [Traducdo Jean Merville]. Sdo
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nas®®, Edipo Rei ou Edipo Tirano®, Electra’’, Filoctetes® e Edipo em Colono™.
Mas qual é o conceito classico de tragédia para Aristoteles®® em sua
Arte Poética:

[...] A tragédia é a imitacdo de uma acdo completa com
principio, meio e fim, acdo que deve comportar certa extensao.
Seu objetivo é a cartase, ou mais exatamente obter, provo-
cando a compaixdo e temor, a purificagdo... (ARISTOTELES,
2004, p. 13)

[...] A excitacdo da paixdo, que a tragédia pode provocar,
sera salutar, sendo submetida a medida ou a uma lei, sendo
desligada das circunstancias individuais e ligada ao destino
comum a todos os homens... (ARISTOTELES, 2004, p. 17)

Ja o conceito de herdi tragico para Aristoteles?:

Permanece entre os casos extremos o herdi colocado numa
situacdo intermediaria: a do homem que, sem se distinguir
por sua superioridade e justica, ndo € mau nem pervertido,
mas cai na desgraca devido algum erro...(ARISTOTELES, 2004,
p. 13)

15 A peca trata da morte de Héracles ou Hércules apds envenenado pela prépria esposa Djani-
ra que acreditava esta sendo trocada por outra.

16 Peca tragica que trata de uma relagdo incestuosa do filho com a mae e da impoténcia do
homem frente ao destino tracado pelos Deuses.

7 Histéria que envolve vinganca. Electra, filha de Agamemnon, um dos herdis de Trdia, ndo
se conforma com a morte do pai pela mae, Clitemnestra, e 0 amante, Egisto. Ao final, Elec-
tra com a ajuda de Oreste, seu irmdo, vinga-se da mae e de Egisto.

18 Filoctetes é um herdi a quem foram confiados o arco e as flechas de Héracles. Chefiava
um grupo arqueiros, mas ndo chegou a Trdia, pois durante a escala em Ténedo, foi mor-
dido por uma serpente, enquanto fazia um sacrificio. A ferida infectou e devido a isso, foi
abandonado na ilha de Lemnos, onde permaneceu dez anos.

19 Pega tragica que trata do conhecimento do homem por si mesmo e da remissdo de seus
crimes pelo seu sofrimento: Edipo.

20 ARISTOTELES. Arte Poética. [Tradugdo Pietro Nassetti]. S3o Paulo: Martin Claret, 2004.

2 |dem.
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A tragédia Edipo Rei?? de Séfocles, inicia a narrativa com a cidade de Te-
bas?® aplacada por uma peste que mata as pessoas e 0s animais. Edipo?, en-
tdo, rei da cidade, quer saber o que se sucede e manda consultar Tirésias®,
o adivinho de Delfos. Esse, ao chegar a presenca do Rei, limita-se a informar
que a cidade abriga o assassino de Laio%, antigo Rei de Tebas, antes de Edi-
po, e por isso a cidade estava sendo punida pelos Deuses.

Do teto do mundo chegou até nds um brado terrivel: que
todos persigam esse criminoso inconfesso! Ele vagueia pelas
matas, nas cavernas e pelos rochedos como um touro acuado.
Sua corrida insana busca a soliddo; em vdo procura fugir a
voz destino, que, inexoravel e eternamente viva, sobre ele se
esvoaca. (SOFOCLES, 2002, p. 43)

Edipo abre uma investigagdo para descobrir 0 assassino, e decreta
gue nenhum cidadao deveria abrigar tal infame, e quando encontrado, seria
condenado ao ostracismo?’. Ao final da investigac3o, Edipo descobre que ele
préprio € o assassino que tanto procurava, pois havia inconscientemente ma-
tado o préprio pai e desposado a mae, e aplica a si a pena que aplicaria a ou-
tro. Fura os préprios olhos com alfinetes da mae-esposa Jocasta?® que se sui-
cidara pouco antes e sai mendigando pela cidade guiado por suas filhas-ir-
mas Antigona e Isménia®.

A descricdo acima serve de exemplo para o caso de aplicacdo de jus-
tica no seu carater absoluto como prescreve Plat3o, pois Edipo em nenhum
momento hesitou em deixar de acatar a lei que ele como rei havia editado,
mesmo que contra ele. Pode-se aqui perceber uma analogia entre Edipo Rei

22 SOFLOCLES. Edipo Rei - Antigona. [Traduc¢do Jean Merville]. S3o Paulo: Martin Claret, 2002.

2 Antiga cidade da Bedcia fundada por Cadmo, filho do rei da Fenicia.

2 Edipo significa o de pés juntos ou inchados, referéncia a forma quando foi encontrado re-
cém-nascido abandonado na floresta com os pés presos por um alfinete.

% Tirésias era o adivinho da cidade de Delfos, figura muito respeitada por seus ensinamen-
tos e profecias sobre o destino: o oraculo.

% | aio, rei de Tebas antecessor de Edipo.

%7 penalidade implantada no governo de Clistenes que obrigava o cidad&do ao exilio por um
periodo de 10 anos e a perda dos direitos politicos.

28 Rainha de Tebas, mae e, posteriormente, esposa de Edito.

2 Filhas da relacdo incestuosa entre filho e mie, Edipo e Jocasta.
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de Séfocles e Apologia de Sdcrates, pois em ambos 0s casos, os personagens
Edipo e Socrates, respectivamente, se resignaram a obedecer a ordem do Es-
tado, ndo importando se a lei é justa ou injusta, se culpados ou inocentes.

Ja em Antigona®’, também de Séfocles, a narrativa se passa em torno
do conflito pelo trono de Tebas entre os filhos de Edipo, Etéocles e Polinic3.
No entanto, ambos morrem em combate, um pela mdo do outro, reciproca-
mente. O rei Creonte concede honras funebres a Etéocles que morreu em de-
fesa da cidade e determina que o corpo de Polinice fique insepulto para ser
comido pelos cdes.

Eu sepultarei meu irmdo! Serd um digno fim, se eu morrer em
seguida ao cumprimento desse dever. Sempre em vida, muito
nos quisemos ...com ele repousarei no tumulo... com alguém
a quem amava; e um dia, meu crime de hoje sera louvado [...].
E tu, irm3, se isso te apraz, és livre para ficar com os vivos,
desonrar os mortos e se desprezar as leis divinas. (SOFOCLES,
2002, p. 85)

Antigona®?, em desobediéncia a seu tio e rei de Tebas Creonte, enterra
seu irmdo Polinice, e aquele quando descobre condena a jovem ao empare-
damento viva numa caverna. O rei se arrepende e vai até a caverna a fim de
salvar a sobrinha, porém é tarde, a jovem ja tirara a vida com o laco do proé-
prio vestido, seu filho HEmon, noivo de Antigona, tira também a prépria vida
com a propria espada.

Nesse caso, Antigona desobedece a lei dos homens para cumprir a lei
dos deuses. Pois, se deixasse o corpo do irmdo insepulto a alma dele ndo des-
cansaria, segundo as tradi¢Ges gregas da época. Por isso, Antigona aproxima-
-se da ética de justica relativista de Aristdteles, no sentido de dar a cada um
0 que é seu, aqui no direito sagrado de velar o corpo do irmdo e dar-lhe uma
sepultura. Comungando com a razao aristotélica, Santo Tomas de Aquino*

30 SOFLOCLES. Edipo Rei - Antigona. [Traducdo Jean Merville]. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002.

31Vardes, filhos da relagdo incestuosa de Edipo e Jocasta que disputavam o trono de Tebas.

32 Antigona significa anti = diante de + gone = origem. Aquela que se coloca contra algo, na
peca o poder do Estado e a defesa da lei divina.

3 Frade que na sua teoria tomistica defende a unido das Sagradas Escrituras e a racionalida-
de aristotélica de dar a cada um o que é seu dentro do principio da equidade.
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vai dizer ainda que nenhuma lei humana deve ser desobedecida, mesmo que
injusta, exceto a que va de encontro as leis divinas.

Portanto, vé-se nos casos literarios acima descritos, a aplicacao da jus-
tica, sendo no seu carater absoluto para Edipo Rei, conforme teoria de Platdo
e no seu relativo sentido Antigona. Como se pode observar, as tragédias de
Séfocles, para Aristdteles, mostravam apenas o tipo do que as pessoas deve-
riam ser; ja para Nietzsche?, elas representavam o excesso de pessimismo de
um mundo cercado pela injustica e pela infelicidade de inocentes.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Neste artigo, foi estudado o conceito de justica do periodo Socratico
nas principais obras, entre elas: Apologia de Socrates, Fedro, A Republica e A
Politica. Como também, foram analisados e revisados seus reflexos naquela
época nas pegas tragicas de Soéfocles, Edipo Rei e Antigona.

No decurso das atividades, foi percebido que o conceito de justica de
Platdo apresentou-se com cardter absoluto em seus principais escritos, no
sentido de que todo cidad3do deveria acatar as leis da pdlis, justas ou injus-
tas, pois elas representavam a Ordem Juridica do Estado. Essa ordem nao
poderia ser ameacada, mesmo que isso levasse a morte injusta de um ho-
mem justo, conforme descrito em Apologia de Sdcrates. Nessa linha de pen-
samento, a peca tragica Edipo Rei de Séfocles encaixa-se de forma exemplar,
na resignacdo de Edipo, rei de Tebas, em aplicar a si a pena por ele editada
gue aplicaria a outro.

Em contraposicdo, foi observado em Antigona, também de Séfocles, a
insurreicdo contra a lei do Estado quando a heroina Antigona desobedece a
Creonte, seu tio e rei de Tebas, e enterra o irmao dela, Polinice, sob a alega-
cdo da superioridade da lei divina. Mostrando uma aproximacao do carater

34 Filésofo aleméo que se tornou famoso ao declarar no seu livro A gaia ciéncia: “Deus estd
morto e nds o matamos...”. Mas, Friedrich ndo quer falar que Deus literalmente, pois seres
imortais ndo morrem, ele brinca com a ideia e na verdade, quer dizer que a existéncia de
Deus deixou de ser razoavel apds a ciéncia. No entanto, critica que com a morte de Deus,
os homens perderam o sentido moral e assim o rumo do que é certo ou errado, levando a
formacdo de uma nova moral sem influéncia da religido, e essa falta de limites foi o ponta-
pé da ciéncia. Escreveu também: O nascimento da tragédia, Assim falou Zaratustra, Genea-
logia da moral, A vontade de poténcia, Para além do bem e do mau, entre outros.
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equitativo da ideia de justica defendida por Aristételes e, posteriormente, por
Santo Tomds de Aquino, no sentido de aceitar a desobediéncia desde que a
lei dos homens afete a ordem das leis divinas.

Para concluir, observa-se que a pratica da justica deve ser um dever éti-
co de todo cidaddao como caminho para a felicidade, como definiu Platdo, mas
também, equitativa ou relativizada no dizer de Aristételes, na razdo de dar a
cada um o que é seu, dentro de uma equidade proporcional. Logo, a ideia de
justica estd no meio termo entre extremos, ou seja, na relativizagao entre o
gue é justo e injusto para o senso comum da sociedade, como parametro éti-
co do equilibrio social num determinado contexto histérico.

DOS SANTOS, Gilson Bomfim Candeias. uma abordagem a respeito da ideia
de justica do Periodo Socratico nas obras Edipo Rei e Antigona de Séfocles.
Justitia. Sdo Paulo, v. 218, p. 302-314, jan./jun. 2022.
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