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Carta Editorial

A presente edicdao da revista Caderno Virtual (CV) - publicagao oficial
do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP) - traz aos
seus leitores um conjunto de artigos produzidos por académicos integrantes
de programas nacionais de graduacdo, poés-graduacdo, mestrado e
doutorado, aprovados pelo sistema duplo blind review com o tema: “Tribunais

Superiores e Tutela de Direitos: uma analise critica”.

A Ultima edicao do ano apresenta trabalhos desenvolvidos no ambito
do Programa de Iniciacdo Cientifica — ProIC por alunos do Curso de Direito do

IDP orientados pelos professores da instituicao.

A presente edicao visa proporcionar um espaco de divulgacao de teses
e de ideias no ambito do Direito, da Economia e da Administracao Publica,
promovendo o debate qualificado acerca de temas relevantes da pesquisa
cientifica envolvendo temas interdisciplinares. Trata-se de uma revista com
periodicidade trimestral destinada a publicar trabalhos de qualidade cientifica

para fomentar o debate académico.

A revista Caderno Virtual conta, ainda, com uma edicao anual especial,
que em 2020 foi a de numero 47, com o tema “Aspectos Juridicos da
Pandemia causada pelo COVID-19”, firmando-se como um espaco de didlogo

académico de assuntos da atualidade.

O Caderno Virtual objetiva, ainda, ser um espaco de atualizagao
bibliografica constante para a comunidade académica do IDP e do pais. O
escopo editorial da revista passa a contemplar as seguintes linhas de
pesquisa: a) Processo, Jurisdicao Constitucional, Direitos e Garantias
Fundamentais; b) Direito Privado e Constituicao; c) Gestao Governamental e

Politicas Publicas e d) Economia, Finangas e Desenvolvimento.

A fim de adequar-se aos quesitos estabelecidos pela regulagdo do
Qualis Periddico, o CV conta com Equipe Editorial definida, por meio de
Conselho Editorial, Comité Executivo e Editores Chefes, que se organizam
para garantir o processo avaliativo sob o sistema do duplo blind review e ao
convite para publicacao de autores estrangeiros e pesquisadores de renome

nacional e internacional.



E com grande satisfagao que o Centro de Pesquisa (CEPES) em
conjunto com as Coordenacdes dos Cursos de Graduacdo, Pdés-Graduacao
Lato Sensu e Pés-Graduacao Stricto Sensu, apresentam a presente a 492

edicao do Caderno Virtual.

Diante de todo o material qualificado reunido na presente edigao,
esperamos que a revista contribua para promover discussdes, debates e

divulgagdo de conhecimento cientifico qualificado.

Prof@. Janete Ricken Lopes de Barros
Profa. Ariadne Moreira Basilio de Oliveira

Profa. Eduarda Toscani Gindri

Editoras Chefes
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REFLEXAQO CRITICA AO INSTITUTO DAS AUDIENCIAS
DE CUSTODIA A LUZ DA JURISPRUDENCIA DO STF

Carlos Eduardo Pinto Rosa Camboim?

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo a andlise critica das ReclamacGes
Constitucionais n. 24.536/AM, n. 26.053/Pl, n. 31.067/MG, n. 27.757/SC, a luz do
instituto constitucional da audiéncia de custddia. Para isso, recorreu-se as mencionadas
reclamagdes constitucionais, bem como a ADPF n. 347/DF. N&o s0 a critica seré objeto
deste artigo, mas também os contornos sociais das decisdes em comento, fazendo-se, por
conseguinte, um apanhado critico da estrutura judiciaria a luz da ADPF n. 347/DF (Estado
Inconstitucional de Coisas). Este trabalho propde uma critica-reflexiva, no sentido da
defesa do instituto como forma de contencdo de arbitrariedades no a@mbito da prisdo
provisoria no Brasil.

Palavras-chave: Audiéncia de custodia. Critica. Analise. Prisdo provisoria.

CRITICAL REFLECTION TO THE INSTITUTE OF
CUSTODY HEARINGS IN THE LIGHT OF STF
JURISPRUDENCE

ABSTRACT: This article aims to critically analyze Constitutional Claims n. 24,536 /
AM, n. 26.053 / PI, n. 31.067 / MG, n. 27,757 / SC, in the light of the constitutional
institute for the custody hearing. To this end, the aforementioned constitutional
complaints were used, as well as ADPF no. 347 / DF. Not only the criticism will be the
object of this article, but also the social contours of the decisions under review, making,
therefore, a critical overview of the judicial structure in the light of ADPF n. 347 / DF
(Unconstitutional State of Things). This work proposes a reflexive criticism, in the sense
of defending the institute as a way of containing arbitrariness in the context of provisional
detention in Brazil.

Keywords: Custody hearing. Criticism. Analyze. Provisional arrest.

INTRODUCAO
Em fevereiro do ano de 2015, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em parceria

com o Ministério da Justica e com o Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo (TJ-SP),

! Bacharel em Direito pelo UniCEUB, Especializagdo em Direito Penal e Processual Penal, pelo Instituto
Brasiliense de Direito Pablico (IDP). Email: eduardoelam@hotmail.com
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langou o projeto “Audiéncias de custddia”?, com inspiragdo em pactos e em tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (BRASIL, 1992) e a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos (BRASIL,
1969), conhecida como Pacto de San Jose da Costa Rica.

Referido projeto buscou supedaneo fatico nos supracitados documentos
internacionais e foi implementado por forca da Resolucdo n. 213, de 15 de dezembro de
2015, do Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2015a), a época sob a Presidéncia do
Ministro Ricardo Lewandowski.

Como regra, a pessoa presa deve ser conduzida, em um prazo de até 24 horas, a
autoridade judiciaria competente, que avaliara a legalidade da prisdo. Diga-se, por
oportuno, que o instituto da audiéncia de custodia encontra fundamento constitucional no
art. 5°, inciso LXII, CF/88, que ¢é clara: “A prisdo de qualquer pessoa deve ser comunicada
imediatamente ao juiz competente” (BRASIL, 1988).

Apos cinco anos de ser implementado em nivel nacional, ainda ha muitos
problemas para a execu¢do do projeto em todas as comarcas e, sobretudo, problemas em
relacdo ao respeito as finalidades da audiéncia de custodia. Tais descumprimentos podem
ser observados em andlise de casos levados ao Supremo Tribunal Federal, como, por
exemplo, nas Reclamacdes n. 24.536/AM, n. 26.053/P1, n. 31.067/MG e n. 27.757/SC, o
que contraria a decisdo paradigma, exarada na ADPF n. 347/DF (Estado Inconstitucional
de Coisas), do Rel. Min. Marco Aurélio, de 9 setembro de 2015.

O presente trabalho tem por objetivo analisar esses casos, no sentido de investigar
as causas do descumprimento dos preceitos definidos pelo proprio STF como
fundamentais, no &mbito das audiéncias de custddia, para a analise de legalidade da prisao
e para a discussdo das possibilidades de prevencdo e de combate a tortura no Brasil.

Assim, este trabalho subdivide-se em trés momentos. No primeiro, sera feita uma
abordagem critica-analitica das reclamacgdes constitucionais citadas, objeto da
delimitacdo tematica aqui proposta.

Em momento posterior, a pesquisa fard um breve esboco analitico, tendo como
norte o instituto das audiéncias de custodia & luz dos Direitos Humanos.

Por fim, serd apresentado um apanhado critico da ADPF n. 347/DF (Estado

Inconstitucional de Coisas).

2 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugéo n. 213, de 15 de dezembro de 2015.
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1 BREVE HISTORICO DA ADPF N. 347/DF

As quatro reclamagdes constitucionais ajuizadas frente ao Supremo Tribunal
Federal, objetos do presente trabalho, versam sobre a mesma problematica. As causas de
pedir em ambas retroagem, a fim de alcancar a decisdo paradigma, qual seja, a tese
firmada pela ADPF n. 347/DF, ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), em
que se firmou entendimento da obrigatoriedade de se apresentar a pessoa privada de
liberdade em até 24 horas ao juiz competente, para este decidir sobre tal prisdo (BRASIL,
2015b). Nada obstante em relacdo ao afirmado, poder-se-ia perguntar oportunamente se
a tese firmada na ADPF n. 347/DF ja prenuncia o reconhecimento do Estado
Inconstitucional de Coisas e se ja estaria em curso, por meio do instituto da audiéncia de
custédia, um panorama constitucional das prisdes. Uma resposta possivel a essa
indagacgdo encerra-se na atual possibilidade de um controle jurisdicional pré-processual,
ante a manutencdo da segregacdo cautelar, para posterior controle jurisdicional, sem, no
entanto, ater-se a qualquer afericdo prévia das condigdes pessoais e das circunstancias
juridicas da prisdo em flagrante.

A partir dessa constatacdo, é possivel vislumbrar-se um panorama constitucional
da prisdo. Esse controle exercido aprioristicamente pela autoridade judiciaria se amolda
ao texto constitucional de 1988 (art. 5° inciso LXII) e ao Pacto de Direitos Civis e
Politicos das Na¢6es Unidas (Brasil, 1992, art. 9, item 3).

Ponto central quando se vislumbra um prisma constitucional da prisdo € o
fundamento constitucional de que a liberdade é a regra. E a segregacdo, ainda que
cautelar, é a excecdo, tendo o Estado o poder-dever de readequar toda a sistematizagédo
penal, a fim de conferir tratamento constitucional ao encarceramento em massa.

O texto constitucional, no sentido de protecdo a liberdade, € claro. E encerra em
si a regra, quando se extrai do texto, no sentido de garantir a ndo privacdo de liberdade
enquanto durar o devido processo legal, corroborado pela presuncéo de nao culpabilidade

até sobrevir sentenca penal condenatéria.

2 RECLAMAGAO CONSTITUCIONAL N. 26.053/P1 - CRITICA |



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

A Reclamacgédo Constitucional n. 26.053/P1 (BRASIL, 2016d) apresenta como
objeto da demanda constitucional a suspensdo das audiéncias de custddia durante o
recesso natalino no estado do Piaui. O Presidente do Tribunal de Justica do Estado do
Piaui e o Corregedor de Justica, em ato conjunto, exararam o Provimento Conjunto n. 13,
de 13 de dezembro de 2016, que assim dispde: “Suspender, em carater excepcional, a
realizacdo das audiéncias de custodia no periodo de 17 de dezembro de 2016 a 8 de janeiro
de 2017” (BRASIL, 2016c¢).

Logo, percebe-se ndo s6 o descaso do Poder Judiciario para com as pessoas
privadas de liberdade, mas também fica evidente o quanto o sistema de justica penal esta
envolto em inconstitucionalidades. O que mais deveria importar em um sistema
constitucional normal é o direito fundamental a liberdade, em especial das pessoas
privadas de tal direito. Com esse nivel de preocupacao das autoridades em relacdo a massa
excluida e impopular da sociedade, o prisma constitucional da prisdo torna-se mais
longinquo, uma vez que é inconteste pais afora, salvo rarissimas excecoes, que tudo

funciona igual.

Referida reclamacdo, sob a relatoria do Ministro Edson Fachin, indica o

fundamento do instituto das audiéncias de custodia, a saber:

Tal ato normativo, além de desrespeitar a autoridade de decisdo
proferida na ADPF n° 347, compromete a observancia dos artigos 9.3
do Pacto do Direitos Civis e Politicos (ONU) e 7.5 da Convengéo
Interamericana sobre os Direitos Humanos (OEA).’

Resta, portanto, inconteste a viola¢do dos dispositivos mencionados acima. N&o
obstante, violado dispositivo constitucional, esculpido no art. 5°, inciso LXII, CF/88, reza
que: “A prisao de qualquer pessoa ¢ o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada”
(BRASIL, 1988).

Embora afirme-se que o instituto da audiéncia de custddia encontra fundamento
no Pacto de Direitos Civis e Politicos e no Pacto de San Jose da Costa Rica, internalizados

pelos Decretos n. 678/92 e n. 592/92, com forca supralegal, tem-se a convicgao de que o

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Reclamagdo Constitucional n. 26.053/PI.
Relator: Ministro Edson Fachin. 20 de dezembro de 2016.
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fundamento do instituto advém, também, da Carta da Republica de 1988, que esta no topo
da hierarquia das leis no Brasil.

Em brevissima sintese, a Reclamacdo n. 26.053/PI buscava, em carater liminar,
suspender os efeitos do Provimento do TJ-PI, que ordenou a suspenséo da realizacdo das
audiéncias de custodia na comarca de Teresina, no periodo natalino, pleito este que foi de
pronto deferido pelo STF, em sede de medida cautelar. Chama a atencao o fato de o relator
remeter-se a ADPF n. 347/DF, a fim de esposar o ja decidido, qual seja: que, a partir do
julgado, que reconhece o Estado Inconstitucional de Coisas do sistema penitenciario
brasileiro, o prazo para a apresentacdo da pessoa presa ocorre em no maximo 24 horas,
contadas a partir da prisdo. Mesmo implementado, o instituto ndo garante a celeridade
dessa apresentacdo, que pode se estender para muito além dessas 24 horas. A falta de
pessoal especializado e a logistica para as audiéncias também dificultam essa
apresentacdo a autoridade judicial, restando prazo peremptério a tomada das providéncias
cabiveis do Estado, o que, na melhor sorte, deve levar a um incremento na sistematica
das audiéncias.

E possivel afirmar que o sistema ndo padece de um mal em si. Ele pode e deve
ser, dia apos dia, pensado e aperfeicoado, a fim de se excluir a peca mal encaixada e de
encaixar-se outras no seu lugar. Dessa forma, constata-se e enfrenta-se possiveis e
aceitaveis problemas sistematicos, desde que eles ndo fujam ao controle do que se
pretende, como € o caso da ndo realizacdo das audiéncias de custodia.

O papel das audiéncias de custddia, em ditos encaixes, € o reconhecimento da
legitimidade do instituto pelos atores incumbidos da persecucao penal, visto que, para a
plena implementacdo, demandar-se-a esforcos no sentido de uma grande e rigorosa
articulacdo, a fim de concretizacdo plena do instituto. Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes

e Valério de Oliveira Mazzuoli (2010, p. 33) entendem que:

N&o somente por disposicGes legislativas podem os direitos previstos
na Convencdo Americana restar protegidos, sendo também por medidas
“de outra natureza”. Tal significa que o propdsito da Convencéo € a
protecdo da pessoa, ndo importando se por lei ou outra medida estatal
qualquer (v.g., um ato do Poder Executivo ou do Judiciério etc.) Os
Estados tém o dever de tomar todas as medidas necessarias, a fim de
evitar que um direito nio seja eficazmente protegido.*

4 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Comentarios a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
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Apesar das criticas que o instituto gera na sociedade, 0os nimeros revelam um controle
maior do uso da prisdo preventiva e do controle da alegacao de violéncia policial no Brasil. Dados
estatisticos atualizados em 31/12/2016, passados quase dois anos da institucionalizacdo das
audiéncias de custddia pelo CNJ, mostram a necessidade do instituto: Total de audiéncias
realizadas: 174.242; conversdo do flagrante em prisdo preventiva: 93.734 (53%); concessdo de
liberdade proviséria: 80.508 (47%); alegacdo de violéncia policial: 8.300 (5%) (OLIVEIRA,
2017, p. 90)°.

Resta claro que ao menos duas finalidades do instituto vém sendo alcangadas: readequar
0 processo penal ao prisma dos direitos e das garantias fundamentais, e, ndo obstante, o contato
fisico do juiz com o preso, 0 que propicia uma reducdo do uso da prisdo proviséria e um maior

controle da violéncia estatal.

3 RECLAMACAO CONSTITUCIONAL N. 24.536/AM — CRITICA II

A Reclamacéo n. 24.536/AM (BRASIL, 2016b) insurge contra ato do juiz auditor
da 122 Circunscricdo Judiciaria Militar em Manaus/AM, em razdo da nao realizagédo da
audiéncia de custodia. E importante transcrever trecho da ADPF n. 347/DF, da lavra do

Ministro Marco Aurélio, que assim sintetiza a pretensao constitucional:

CUSTODIADO — INTEGRIDADE FISICA E MORAL — SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL — ADEQUACAOQ. Cabivel ¢ a arguicio
de descumprimento de preceito fundamental considerada a situacdo
degradante das penitenciarias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO
NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA — CONDICOES
DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS - FALHAS ESTRUTURAIS -
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO.
Presente quadro de violagdo massiva e persistente de direitos
fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas
publicas e cuja modificagdo depende de medidas abrangentes de
natureza normativa, administrativa e orcamentéria, deve o sistema
penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas
inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL -
VERBAS CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacdo precaria das
penitencidrias, o interesse publico direciona a liberacdo das verbas do
Fundo Penitenciario Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA —
OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estdo obrigados juizes e

5 OLIVEIRA, Jorge Falcdo Marques de. A implementacdo da audiéncia de custédia no Brasil e as
consequéncias juridicas da sua ndo realizagdo. 2017. Dissertagdo (Mestrado em Desenvolvimento no
Estado Democratico de Direito) - Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de S&o Paulo,
Ribeirdo Preto, 2017.
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tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos,
a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custodia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade
judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento da
prisio. (ADPF 347 MC, Rel. Min. MARCO AURELIO, Tribunal
Pleno, julgado em 09.09.2015, grifo nosso) (BRASIL, 2015b, p. 3).

Em outro trecho dessa reclamacéo, afirma o relator, o Ministro Edson Fachin, ser
a realizacdo da audiéncia de custddia direito subjetivo do preso (BRASIL, 2015b).
Contrério a isso, fundamento maior é trazido pela Carta de 1988, nada obstante em relacdo
aos diplomas estrangeiros ja devidamente internalizados e ratificados pelo Brasil.
Conclui-se, assim, tratar-se de direito objetivo da pessoa privada de liberdade, uma vez
que o mandamento constitucional se insere no capitulo dos direitos e das garantias
fundamentais. Pode-se perguntar, por oportuno, como uma garantia fundamental da
pessoa privada de liberdade ndo configura direito objetivo, j& que o mandamento
constitucional goza de eficacia plena, o que é corroborado pelo art. 5° 8 1° do texto
constitucional, que diz: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata” (BRASIL, 1988).

Se fosse direito subjetivo, o preso poderia renunciar ao direito a audiéncia de

custddia, o que o ordenamento juridico e a sistematica do instituto ndo permitem.

O subjetivismo da norma encontra guarida no ordenamento, quando ndo cogente,
ou seja, quando ndo € uma garantia fundamental, e sim um juizo de conveniéncia e
oportunidade processual, o que, com clareza, ndo pode ser visto, tratando-se de garantia

que goza de fundamentalidade e de imediatidade.

Sustenta o autor da reclamacéo que a ndo realizacdo da audiéncia de custodia viola
0 Pacto de San Jose da Costa Rica, e, ndo obstante, como ja decidido na ADPF n. 347

MC/DF, pleiteia, por oportuno, a nulidade da segregacdo (BRASIL, 2015b).

Referenciado na decisdo paradigma exarada pelo Supremo Tribunal Federal na
ADPF n. 347/DF, o Min. Rel. Edson Fachin decide dar provimento a reclamacéo,
determinando ao juizo a quo que realize a audiéncia em até 24 horas, nos termos do ja
decidido pela Corte, no bojo da ADPF n. 347/DF (BRASIL, 2015b).

Um ponto é comum a todas as reclamacgdes em comento: a ndo realizacdo da
audiéncia de custodia em até 24 horas. Merece destaque a Reclamacdo do Estado do

Amazonas, pois a segregacdo indevida se deu com um agente publico militar, e ndo com
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um civil, como nas demais reclamacdes aqui discutidas. Note-se que o descumprimento
do instituto permeia toda a seara da persecucdo penal, e ndo atinge apenas a clientela
preferencial do sistema punitivo.

O instituto da custddia percorre a0 menos trés vias constitucionais. No tocante a
prisdo, a retirada do controle da legalidade da autoridade policial — que, diga-se de
passagem, até a implementacdo das audiéncias de custddia, Ihe incumbia o mencionado
controle, o qual era exercido sem amparo constitucional — proporcionou ao preso o
contraditério e a ampla defesa, ainda que pré-processuais, e trouxe a autoridade judiciaria
o controle do abuso de autoridade e, como consequéncia, 0 combate a tortura e aos maus-
tratos, quando da efetivagédo do flagrante delito.

Outro aspecto relevante legitimador do instituto da audiéncia de custddia refere-
se a superacdo, ainda que embrionaria, da sistematica inquisitiva do processo penal. Tal
sistematizacédo faz, as vezes, emergir a sistematica acusatéria, uma vez que o instituto
visa resguardar direitos e garantias fundamentais do acusado. Para isso, retira parcela da
carga probatoria do juiz prevento da fase de inquérito. Indubitavelmente, essa gestéo,
ainda que minimamente compartilhada da prova, evita prisdes desnecessarias no curso
processual. Assim, alcanca-se o tdo almejado processo penal constitucional, o que

corrobora para a regra do status libertatis do acusado.

4 RECLAMACAO CONSTITUCIONAL N. 27.757/SC — CRITICA 1II

E certo que, em todas as reclamacdes constitucionais ajuizadas ao Supremo
Tribunal Federal, a controvérsia é a mesma, qual seja, a conversao do flagrante delito em
medida de segregacdo cautelar, sem o crivo constitucional da audiéncia de custodia. O

mesmo ocorre no terceiro caso, que é a Reclamacao n. 27.757/SC (BRASIL, 2017a).

Ajuizada pela Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina, que alega, em
sintese, o descumprimento de norma, por parte do juizo da Unidade de Apuracdo de
Crimes praticados por Organizacbes Criminosas da Comarca da Capital/SC, que
convertera o flagrante (presumido) em segregacdo preventiva sem a realizacdo da
audiéncia de apresentacdo. De relatoria do Ministro Gilmar Mendes, a reclamacgéo
determinou a apresentacdo do custodiado em até 24 horas, contadas da notificagdo da
decisdo (BRASIL, 2017a).
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Nota-se que estamos diante de descumprimento de instituto de direito
constitucional, uma vez que a via eleita para dirimir tal pleito foi a reclamacgéo
constitucional (BRASIL, 1988, art. 103-A). Quanto a isso, 0 mandamento da Carta da
Republica é claro: “A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente [...]” (BRASIL, 1988, art. 5°, inciso
LXII). Diante disso, € possivel concluir que, sem a apresentacdo imediata do preso em
flagrante a autoridade judiciaria, é impossivel realizar um juizo eloquente da legalidade
da prisdo, o que confere ao instituto da audiéncia de custddia alta carga de
constitucionalidade. E dizer: é norma de eficacia plena.

A conjugacao constitucional dos mencionados incisos, esculpidos no rol de
direitos e garantias fundamentais, so é possivel com o respeito e com a observancia ao
instituto de audiéncias de custodia. Do contrario, é tornar letra morta o texto
constitucional, ndo sem antes ultrajar 0s mencionados incisos constitucionais, que se

complementam homogeneamente, pois um da causa ao outro.

Diante do exposto, afirma-se que o instituto da audiéncia de custodia encontra
indubitavelmente suporte fatico constitucional. No ambito formal, extrai-se do proprio
texto magno; e, no ambito material, estd posto como supedaneo fatico do Estado
Democratico de Direito. Assim, materializa-se o texto constitucional a medida que se
implementa o instituto em comento. Dessa forma, é obrigatoria a observancia a tal

instituto por todos os atores do Judiciario.

Né&o sendo possivel, deve-se aplicar um juizo discricionario, por parte das diversas
autoridades incumbidas da persecucdo penal, quando da escolha conveniente pela
realizacdo da audiéncia de custddia. Isso conduz a uma segregacao ilegal. Assim, deve-
se impetrar ordem de habeas corpus, para s6 entdo ensejar a devida realizacao do controle
flagrancial. Em outras palavras, a mera ndo realizacdo da audiéncia de custddia ja torna a
prisdo ilegal e deve o custodiado ser posto em liberdade até a audiéncia de custodia ou

passar por ela de imediato. Esse é o0 panorama constitucional da prisdo em flagrante.

A ADPF n. 347/DF (BRASIL, 2015b) torna o instituto da audiéncia de custédia
obrigatdrio. E, se ndo fosse no Brasil, nem precisaria de tal imposi¢do da corte suprema
do pais, pois, como ja afirmado neste trabalho, o instituto goza de constitucionalidade.
Isso estda com clarividéncia tipificado no texto constitucional. Note-se que os tratados de

San Jose da Costa Rica e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos que
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internalizaram o instituto apds ser ratificado tém forca equiparada as emendas
constitucionais, pois ambos os diplomas versam sobre direitos humanos. No entanto, uma
emenda ao texto e o ndcleo de fundamentalidade do texto sdo definigdes diferentes.
Portanto, a Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) teria preferéncia quanto a essa
observancia, pois encontra-se no topo da hierarquia legal e, inclusive, por ja dispor de
dispositivo similar aos internalizados pelos diplomas legais.

Ao que parece, a Resolugdo n. 213/2015, do Conselho Nacional de Justica
(BRASIL, 2015a), buscou tdo somente a publicidade do instituto da audiéncia de
custddia, pois, como ja exposto, ele existe desde a promulgacdo do texto constitucional.
O que ndo havia era uma legislacéo que o instituisse e Ihe oferecesse suporte pratico, visto
que o suporte constitucional é indubitavel.

Nessa esteira, é possivel inferir que o panorama constitucional dos direitos dos
presos e apenados € extraido da ADPF n. 347/DF (Estado Inconstitucional de Coisas)
(BRASIL, 2015b), mas ndo sé dela. E crivel deduzir que a superlotacao carceréria é objeto
do instituto das audiéncias de custddia, que visa, a um s passo, controlar a legalidade
das prisGes, como evitar o estrangulamento carcerario, ainda mais na atualidade, em que
as faccOes criminosas comandam as cadeias. Faz-se urgente, dessa forma, uma triagem
minuciosa dos futuros presos, sendo certa a segregacdo carceraria medida excepcional,
visto a maioria dos crimes ndo ter violéncia ou ndo ter grave ameaca a pessoa, quando
ndo famélicos. Caracteriza-se, portanto, 0 mencionado instituto como politica publica

penitenciaria, e ndo somente como uma medida processual.

5 RECLAMAGCAO CONSTITUCIONAL N. 31.067/MG — CRITICA IV

Na reclamacdo mineira (BRASIL, 2019), logo nas primeiras linhas da deciséo,
afirma o relator, o Ministro Edson Fachin, que a Primeira VVara Criminal da comarca de
Sete Lagoas/MG ignorou a realizacdo da audiéncia de custddia.

Em outro trecho da decisdo, afirma o relator ndo ser possivel a concessdo do

relaxamento imediato da prisdo, como explica com clareza:

Por fim, consigno que, ao contrario da explica¢do do STJ, ao meu sentir,
a conversdo da prisdo em flagrante em preventiva ndo prejudica a
alegacdo em apreco. Isso porque, desde o inicio, o impetrante rechaca
a validade da prisdo preventiva em razdo da inobservancia de norma
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cogente que compreende indispensavel a legitimacdo e validade da
formacéao do ato constritivo e cujos efeitos permaneceram acometendo
o estado de liberdade do paciente. Outrossim, inexiste noticia de que o
paciente tenha comparecido pessoalmente em juizo, circunstancia apta
a alcancar a finalidade perseguida pela audiéncia de apresentacdao. N&o
ha por tanto, alteracdo do quadro processual a induzir prejudicialidade.
N&o se trata, nessa perspectiva, de reduzir a audiéncia de apresentacao
a ato direcionado a enunciacdo meramente formal da observancia
procedimental da prisdo em flagrante. Ao contrario, a presenca
pessoal do preso tem como supedaneo otimizar, sob a ética dos
direitos fundamentais, a avaliagdo judicial quanto as providéncias
descritas no art. 310 do Codigo de Processo Penal, de modo que
conversdo da prisdo em flagrante em preventiva sem tal proceder
traduz a irregularidade da deciséo proferida. Por outro lado, a
afericdo da ilegalidade ndo acarreta imediata soltura, tendo em vista que
0 juizo de necessidade e adequacgdo de eventuais medidas cautelares
gravosas consubstancia tema a ser enfrentado, originariamente, pelo
juiz natural (HC 133.992, Min. Edson Fachin, Primeira Turma, julgado
em 11.10.2016, grifo nosso). (BRASIL, 2019, p. 3-4)°.

A partir desse fragmento, é possivel tecer algumas criticas. O Ministro Relator
deixa claro, na passagem grifada, que a ndo realizacdo da audiéncia de custddia em até
24 horas configura clara irregularidade, pois a finalidade da apresentacdo tem natureza
constitucional, ao passo que afirma tratar-se de juizo que amplia a oOtica da incidéncia de
direitos fundamentais aos custodiados. E dizer que, uma vez ndo realizada a audiéncia de
apresentacdo, que é de observancia cogente, e ndo sO isso, tem o0 escopo de auferir a
legalidade da prisdo em flagrante e fazer incidir direitos e garantias fundamentais. Dai é
possivel afirmar a legitimidade do relaxamento da prisao, ainda que este juizo de cognicao
fique a cargo do juiz natural, a um sé tempo, viabilizou a implementacao das audiéncias
de apresentacdo, ao passo gque o reconhecimento dos direitos fundamentais da carta maior

seria viabilizado.

A reclamacdo constitucional data de 2019, ou seja, quatro anos depois da decisao
paradigma que torna obrigatdria as audiéncias de custddia, ADPF n. 347/DF, de 2015'.
Ressalta-se que, na mencionada ADPF, fora dado prazo de 90 dias para a implementacao
do instituto. E 0 que vemos € que, passados 4 anos, ainda ndo foram implementadas as

audiéncias de custddia em muitas comarcas brasileiras.

& BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacdo Constitucional n°® 31.067/MG. Relator: Ministro
Edson Fachin. 22 de maio de 2019.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347
MC/DF. Relator: Ministro Marco Aurélio. 9 de setembro de 2015.
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6 BREVE ESBOCO DO INSTITUTO DA CUSTODIA A LUZ DOS DIREITOS
HUMANOQOS

Ao sair da critica stricto sensu, propriamente dita, como as feitas em relacdo as
reclamagdes constitucionais, passa-se a uma critica lato sensu, em que serd lancada luz
ao instituto das audiéncias de custddia como um todo, analisando nuances ainda pouco
debatidas.

Nota-se, por exemplo, que o estado de Séo Paulo, desde fevereiro de 2015, ja
vinha implementando as audiéncias de apresentacdo, por meio do Provimento Conjunto
n. 3/2015, da Presidéncia do Tribunal de Justica de S&o Paulo e da Corregedoria-Geral de
Justica do Estado de Sdo Paulo (BRASIL, 2015c). E dizer, ainda que tardiamente, 0s
Diplomas Supralegais ratificados pelo estado brasileiro, e nada obstante o ja decidido
liminarmente na ADPF n. 347/DF — dito expediente legal, ou supralegal, ou, melhor
ainda, constitucional —, foram objeto de impugnacéo frente ao Supremo Tribunal Federal,
por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.240/SP, oposta pela Associacao
dos Delegados de Policia do Brasil. Afirmar que quem faz a prisdo quer decidir pela
legalidade dela parece contraditério e antijuridico, para ndo dizer inconstitucional. Dito
isso, na inicial da citada ADI, reclamava a classe que o instituto de custodia carecia de
previsdo normativa ordinaria que conferisse ao instituto legitimidade, e ainda arguia que
s0 a Unido poderia legislar sobre matéria processual penal. Diante disso, uma pergunta é
cabivel: o Pacto de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) fora recepcionado pelo Estado
brasileiro pelo Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992, e como tal providéncia do egrégio

TJ-SP poderia padecer de supedaneo legislativo?

Na Carta da Republica consta tal supedaneo legislativo, e assim diz o ja
mencionado art. 5°, inciso LXII: “A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre
serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa
por ele indicada” (BRASIL, 1988).

Tal dispositivo constitucional ndo demanda muitos esforcos interpretativos. Com
isso, afirma-se que o instituto das audiéncias de custddia é consectario ldgico da Carta da
Republica. Portanto, fazem exatos 32 anos de sua legitimacdo juridico-politico.

Quando a Constituicdo da Repulblica traz no texto o j& exaustivamente

mencionado dispositivo fixado no art. 5° inciso LXII, capitulo I, Dos direitos e das
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garantias fundamentais, fica claro que os direitos ali elencados s&o normas de direitos
humanos, referéncias para o convivio social e democratico (BRASIL, 1988).
Nesse sentido, resume, com clareza, Robert Alexy (2014, p. 94), de que se trata

de direitos humanos em imersao social:

[...] Os direitos humanos sdo definidos por cinco caracteristicas. A
primeira é a sua universalidade. Todo ser humano enquanto ser humano
é portador ou possuidor de direitos humanos [..] A segunda
caracteristica dos direitos humanos é o carater fundamental do seu
objeto. Os direitos humanos ndo protegem todas as fontes e condigdes
imagindveis do bem-estar, mas somente interesses e necessidades
fundamentais. A terceira caracteristica diz respeito ao objeto dos
direitos humanos. E a abstracdo. Pode-se rapidamente concordar que
todos possuem um direito a satde, mas sobre o que isso significa em
um caso concreto pode ocorrer uma longa disputa. A quarta e quinta
caracteristica ndo dizem respeito aos portadores, aos destinatarios e
nem ao objeto dos direitos humanos, mas sim a validade. Os direitos
humanos possuem, enquanto tais, somente uma validade moral. A
quarta caracteristica dos direitos humanos €, assim, seu carater moral.
Um direito vale moralmente se ele pode ser justificado em relacdo a
todo aquele que admite uma fundamentacdo racional. A validade dos
direitos humanos é a sua existéncia. A existéncia dos direitos humanos
consiste, por essa razdo, em sua fundamentalidade e nada mais.®

Por certo, hd uma indagacdo que deve ser analisada friamente. Existe uma retorica
difusa no ambiente juridico-penal desencarceradora. Ha4 uma crise carceraria, e nao é de
hoje. Logo, a razdo legislativa do instituto da custdédia deve ser encarada como

mecanismo de defesa pré-processual, garantidora de direitos humanos, dos direitos

fundamentais do individuo privado de liberdade.

7 APANHADO CRITICO DA ADPF N. 347/DF (ESTADO
INCONSTITUCIONAL DE COISAS)

Ao iniciar a “analise critica” da ADPF n. 347, ajuizada pelo Partido Socialismo e
Liberdade — PSOL perante a Suprema Corte Brasileira, alguns esclarecimentos sdo
necessarios.

Na pégina 2 da peca inicial, o autor intitula como “dantesca” a situagdo dos

carceres brasileiros e reconhece que nem todos sdo iguais (BRASIL, 2015b). A partir de

8 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Organizagao, traducéo e estudo introdutdrio de Alexandre
Travessoni Gomes Trivisonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014,
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tal afirmacao, ¢ possivel inaugurar um didlogo franco com o chamado “Estado de Coisas
Inconstitucional”, objeto da ADPF mencionada. De pronto, pergunta-se: onde estdo as

prisdes brasileiras em melhores condi¢6es? E por que estdo em melhores condigfes?

E possivel concluir que a legalidade, em sentido lato sensu, em alguma medida,
esta sendo observada. No entanto, é consectario l6gico dessa afirmacdo que a falha ndo é
sistémica, e sim de pecas do sistema. O sistema penal é complexo e heterogéneo. E é
senso comum que a observancia sistematica da lei em sentido lato sensu € minimamente
eficaz, a fim de reedificar ndo s6 as prisdes, mas também os atores envolvidos na
persecucdo prisional, muito pelo poder-dever de backup a que é possivel de se chegar
para readequar préticas administrativas e extirpar outras. E claro que este é um parecer

aprioristico, e ndo conclusivo.

Quando se chega a essa conclusdo, percebe-se que o correto manejo do conjunto
de leis e de politicas pablicas oferece um razoavel caminho a ser percorrido
intrinsicamente pelo sistema de persecucéo penal, o qual deve ser analisado pelo plano
horizontal da politica encarceradora, que é: ser um meio, € ndo um fim em si mesmo,
reedificando minimamente o apenado. E, em suma, afirmar: mudemos as préaticas dos

atores, e ndo o sistema como um todo; busquemos aperfei¢oa-Ilo.

Em outra passagem da peticdo (BRASIL, 2015b), na qual o autor d& nome aos
males do carcere, faz-se referéncia a cumplicidade do Poder Publico no Estado de Coisas
Inconstitucional, quando se reafirma a cumplicidade com facc¢Ges criminosas que loteiam
as cadeias brasileiras. 1sso ndo é fendmeno novo. Ha algumas décadas, o carcere € loteado
e hoje parece ser privativo das facgdes criminosas, pois, se agentes publicos disputam
“lotes”, sdo faccBes também. Sé existe legitimidade na persecucdo penal e no
encarceramento com o intuito de obter a concretizacdo da finalidade publica, a

ressocializacdo.

Aspecto analitico relevante para a criminologia é abordado por meio de nimeros,
0s quais deixam claro o estrato social predominante da massa carceraria. 51,3% dos
presos possuem nivel fundamental incompleto, segundo dados do Infopen (BRASIL,
2017b, p. 34). Dito isso, chama a atencdo o fato de que presos com menos escolaridade,
ou seja, analfabetos e alfabetizados, sdo minoria: apenas 3,4% e 5,8%, respectivamente
(BRASIL, 2017b, p. 34).
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A partir desses dados, discute-se o fato de a maior parcela da massa encarcerada
no pais possuir escolarizagdo muito baixa. Ou seria isso mera coincidéncia? E nesse ponto
da presente analise que o argumento de mera coincidéncia ndo é, de pronto, aceito. Assim,
é possivel a seguinte inferéncia: esta escolarizacdo minima teria criado uma visao
ideoldgica superficial, capaz de criar no futuro apenado uma espécie de ressentimento
que lhe permita concluir pela potencial faléncia das instituicdes, como escola, hospital,

moradia, saneamento basico etc.

A partir dessa faléncia, € possivel fazer um link com outro ponto incontroverso do
sistema penal, que é a indiferenca do Estado para com a massa carceraria. O Estado é de
direitos difusos, que deve abarcar todos, ricos e pobres. No entanto, a faléncia das

instituicdes conduz a coisas inconstitucionais, produto estatal.

Ja o sistema de persecucdo penal demonstra certo vigor seletivamente
recrudescido com a ‘“ralé”, criada pela faléncia das instituicdes. O processo de
criminalizacdo inicia-se bem cedo. Em outras palavras: a faléncia das instituicdes

alimenta o encarceramento brasileiro.

Imagine essa retroalimentacdo estatal que encarcera os desvalidos e os oferece
tratamento animalesco. Ha a imposicdo de pena que sequer € prevista no conjunto do
ordenamento juridico péatrio, ndo fosse um dos sustentaculos do sistema politico. E
possivel concluir que o dito Estado de coisas inconstitucionais seria tragado pela onda da
vergonha estatal. Sem falar na ressocializacao do preso, que tornar-se-a impossivel. Neste
momento, € notdério que a unica finalidade do carcere refere-se ao processo de
deslegitimagdo do “sistema”, o que ja levou ha tempos ao Estado Inconstitucional de

Coisas.

Corrobora com esses argumentos 0 nimero de presos provisorios, que € de
32,39% (BRASIL, 2017b, p. 8). O manejo da prisao preventiva parece ser padrao quando
se trata dos desvalidos, e convenientemente interpretado pelo magistrado quando, a muito
custo, chega a persecucdo penal um individuo que diverge do padréo construido pelo
sistema, nas palavras de Vera Andrade (2006, p. 171): “[...] E ndo pode porque sua fungédo
real é construir seletivamente a criminalidade e a funcdo real da prisdo é fabricar os

criminosos”.

Caminhando na analise da peticdo inicial, é feita uma mencdo aos direitos

fundamentais das minorias. Logo indaga-se acerca do papel contra majoritario, ndo s6 da
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Suprema Corte, que tem obrigacdo moral quanto a observancia desse relevante papel, mas
também convocando a prestar tal servico os juizes e tribunais. Como esses atores
poderiam abster-se de desempenhar esse papel sem, minimamente, comprometer-se
moralmente com a causa do sistema penal? E de comprovada obviedade a omissio, para
dizer o minimo, estatal e, principalmente, do Poder Judiciario, por ser este o responsavel

pela tomada de decisdes a contento do proprio sistema.

Dentre os muitos papéis do Poder Judiciario, encontra-se o de contra majoritario.
Justo ai reside a altivez, o poder-dever de zelar pelos direitos das minorias. Dai extrai-se
a fundamentalidade dos direitos, ainda mais quando se trata de direitos “fundamentais”

das minorias.

E direito fundamental porque é de minorias, de quem tem menos, de quem é
impopular, repugnado pela sociedade, como os apenados, mas ainda assim tem direitos.
Dai percebe-se a relevancia dos mutires carcerarios, sem olvidar que s&o possiveis por
meio de articulacdes e de esforcos de alguns atores do sistema de persecucao penal, que
acabam desempenhando uma tarefa contra majoritario, ndo sendo incomuns criticas de

parcela da sociedade.

Outro ponto discutido na peticdo (BRASIL, 2015b) diz respeito ao aspecto
juridico legal do cabimento do instituto do Estado Inconstitucional de Coisas frente ao
ordenamento juridico brasileiro. E remete o autor ao direito comparado, 0 que ndo seria
necessario por um motivo simples: o conjunto de normas - constitucionais,
infraconstitucionais e administrativas — traz no bojo mandamentos, regras de conduta de
observancia necessarias para a funcionalidade do Estado de Direito. E esse conjunto de
normas nao estd sendo observado, salvo raras excecgdes, e de direitos se trate. Entdo, o
instituto é compativel com o sistema juridico-constitucional. Se ndo fosse compativel com

0 ordenamento patrio, estar-se-ia legitimando o produto inconstitucional do Estado.

Assim, volta-se a discussao da importancia do papel contra majoritario do Poder
Judiciario, quando o dever é garantir direitos fundamentais de minorias. Nota-se que,
agora, ele é minoria frente aos outros poderes, que também devem participar da
reestruturacdo do Estado Inconstitucional. Ndo se vislumbra indevida interferéncia na
necessaria independéncia e harmonia entre os poderes constituidos. O objetivo claro é

superar o produto inconstitucional do Estado. Em outras palavras, € reconhecer a
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inconstitucionalidade das coisas, mais precisamente do sistema de persecucao penal, e 0

gerenciamento forcado das medidas impostas para a readequacao do sistema.

O sistema de harmonia ndo se vislumbra comprometido por motivo 6bvio. Todos
os poderes almejam o Estado Constitucional de Coisas, o que impde dever ético de
superacdo do Estado Inconstitucional, sendo tdo somente a Suprema Corte 0 exegeta
originario da Constituicéo.

A superacdo se dara pela interacdo entre os poderes, por meio de dialogo
institucional e de cooperagdo constitucional, ou seja, 0s atores estardo em contato
constante, a fim de exercer o check and balances, de extrema necessidade entre os poderes
da Republica. Nao obstante as interagdes estatais, se faz necessaria a interacdo com a
sociedade civil, ou seja, dar ouvidos aos que diretamente sdo afetados pelas coisas
inconstitucionais: aos proprios apenados, por meio de alguma associagéo de ex-detentos,
por exemplo, e/ou de parentes de apenados, APACS, associa¢cdes comunitarias, pastoral

carceraria, dentre outros atores sociais.

A superacdo do Estado Inconstitucional se vislumbra possivel. O instrumento
juridico da ADPF n. 347 é meio id6neo para o desencadeamento do processo de reversao
por meio da Suprema Corte, que, por sua vez, usaria legitimamente e constitucionalmente
0 poder-dever de coercitividade. Isso impulsionaria a necessaria interacdo entre 0s
poderes, com fiscalizacdo rigorosa intra-poderes, para trazer a si a geréncia da superacao
do estado de coisas, dando ampla publicidade de todos os atos praticados. Em outras

palavras, a superacéo do Estado Inconstitucional significa a ruptura com o Brasil Colénia.

CONSIDERACOES FINAIS

Destaca-se a fundamentalidade do instituto constitucional da audiéncia de
custddia, a fim de conferir maior garantia a pessoa privada do direito fundamental a
liberdade. E extrai-se do texto constitucional o fundamento de validade, nada obstantes
os diplomas supralegais. E um direito objetivo do custodiado ser apresentado com
presteza a presenca do juiz competente e, a partir desse prisma, desenvolver-se um

sistema constitucional de persecucéo penal.
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E possivel afirmar que muito ja foi feito com a implementagéo das audiéncias de
custodia. No entanto, ainda esta em curso a aplicacdo préatica dos fundamentos de um
sistema constitucional atinente ao encarceramento em massa e a consequente superagao
do Estado Inconstitucional do sistema punitivo. E, como analisado neste artigo, o
descumprimento de realizacdo das audiéncias de custédia se da em toda a seara
jurisdicional e abrange, inclusive, clientes ndo preferenciais do sistema de persecucéo
penal brasileiro.

Desse modo, € necessaria a unido de esforcos de todos os atores, ndo s6 do
Judiciario, mas do conjunto da sociedade, no sentido do reconhecimento da legitimidade
juridico-constitucional do instituto, para ensejar a aplicagdo pratica do sistema

constitucional de persecucéo penal.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Organizacao, traducao e estudo
introdutério de Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2014.

ANDRADE, Vera Regina Pereira. Minimalismos, abolicionismos e eficienticismo: a
crise do sistema penal entre a deslegitimacao e a expansdo. Revista Sequéncia, n. 52, p.
163-182, jul. 2006. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/47426979 Minimalismos_abolucionismos_e

eficienticismo_a_crise_do_sistema_penal_entre_a_deslegitimacao_e_a_expansao>.
Acesso em: 2 fev. 2020.

BARATTA, Alessandro. Principios do direito penal minimo para uma teoria dos
direitos humanos como objeto e limite da lei penal. Doctrina penal. Teoria e pratica em
Ias ciéncias penais. Revista Doutrina Penal, Buenos Aires, Argentina: Depalma, n. 10-
40, p. 623-650. 1987. Disponivel em:
https://www.academia.edu/8937504/alessandro_baratta_princ%c3%8dpios_do_direito
penal_m%c3%8dnimo_para_uma_teoria_dos_direitos_humanos_como_objeto_e_limite

da_lei_penal doctrina_penal._teoria_e pr%c3%81tica_em_1%c3%83s_ci%c3%8ancia
s_penais Acesso em: 2 fev. 2020.

BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. 5. ed. Rio de janeiro:
Revan, 2001.

BRASIL. Decreto 678. Promulgacéo da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de S&o Jose da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso
em: 5 out. 2020.



https://www.researchgate.net/publication/47426979_Minimalismos_abolucionismos_e_eficienticismo_a_crise_do_sistema_penal_entre_a_deslegitimacao_e_a_expansao
https://www.researchgate.net/publication/47426979_Minimalismos_abolucionismos_e_eficienticismo_a_crise_do_sistema_penal_entre_a_deslegitimacao_e_a_expansao
https://www.academia.edu/8937504/ALESSANDRO_BARATTA_PRINC%C3%8DPIOS_DO_DIREITO_PENAL_M%C3%8DNIMO_PARA_UMA_TEORIA_DOS_DIREITOS_HUMANOS_COMO_OBJETO_E_LIMITE_DA_LEI_PENAL_DOCTRINA_PENAL._TEORIA_E_PR%C3%81TICA_EM_L%C3%83S_CI%C3%8ANCIAS_PENAIS
https://www.academia.edu/8937504/ALESSANDRO_BARATTA_PRINC%C3%8DPIOS_DO_DIREITO_PENAL_M%C3%8DNIMO_PARA_UMA_TEORIA_DOS_DIREITOS_HUMANOS_COMO_OBJETO_E_LIMITE_DA_LEI_PENAL_DOCTRINA_PENAL._TEORIA_E_PR%C3%81TICA_EM_L%C3%83S_CI%C3%8ANCIAS_PENAIS
https://www.academia.edu/8937504/ALESSANDRO_BARATTA_PRINC%C3%8DPIOS_DO_DIREITO_PENAL_M%C3%8DNIMO_PARA_UMA_TEORIA_DOS_DIREITOS_HUMANOS_COMO_OBJETO_E_LIMITE_DA_LEI_PENAL_DOCTRINA_PENAL._TEORIA_E_PR%C3%81TICA_EM_L%C3%83S_CI%C3%8ANCIAS_PENAIS
https://www.academia.edu/8937504/ALESSANDRO_BARATTA_PRINC%C3%8DPIOS_DO_DIREITO_PENAL_M%C3%8DNIMO_PARA_UMA_TEORIA_DOS_DIREITOS_HUMANOS_COMO_OBJETO_E_LIMITE_DA_LEI_PENAL_DOCTRINA_PENAL._TEORIA_E_PR%C3%81TICA_EM_L%C3%83S_CI%C3%8ANCIAS_PENAIS

REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12
fev. 2020.

. Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/D0592.htm>. Acesso em: 5
out. 2020.

. Conselho Nacional de Justica. Resolucéo n. 213, de 15 de dezembro de
2015. 2015a. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/resolucao-audiencias-
custodia-cnj.pdf>. Acesso em: 7 ago. 2020.

. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347 MC/DF. Relator: Ministro Marco Aurélio. 9 de setembro de 2015b.
Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=10300665>.
Acesso em: 12 fev. 2020.

. Presidéncia do Tribunal de Justica e Corregedoria Geral da Justica.
Provimento Conjunto n. 03/2015. 2015c. Disponivel em:
<http://www.tjsp.jus.br/Download/CanaisComunicacao/PlantaoJudiciario/Provimento-
Conjunto-0003-2015.pdf>. Acesso em: 5 out. 2020.

. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.
5.240/SP. 25 de marco de 2015d. Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/177573307/andamento-do-processo-
n-5240-do-dia-30-03-2015-do-stf?ref=feed>. Acesso em: 5 out. 2020.

. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Reclamacao
Constitucional n. 26.053/P1. Relator: Ministro Edson Fachin. 20 de dezembro de
2016a. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=311018328 &tipo App-=.
pdf>. Acesso em: 12 fev. 2020.

. Supremo Tribunal Federal. Reclamacéo Constitucional n. 24.536/AM.
Relator: Ministro Edson Fachin. 30 de junho 2016b. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=309859738&tipo App=.
pdf>. Acesso em: 12 fev. 2020.

. Tribunal de Justica do Estado do Piaui e Corregedoria Geral da Justica.
Provimento Conjunto n. 13, de 13 de dezembro de 2016. 2016c. Disponivel em:
<http://www.tjpi.jus.br/corregedoria/uploads/atos/2439.pdf>. Acesso em: 5 out. 2020.

. Supremo Tribunal Federal. Reclamacéo n. 26.053/PI. Relator: Ministro
Edson Fachin. 20 de dezembro de 2016d. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5113735>. Acesso em: 5 out.
2020.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm
https://www.conjur.com.br/dl/resolucao-audiencias-custodia-cnj.pdf
https://www.conjur.com.br/dl/resolucao-audiencias-custodia-cnj.pdf
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665
http://www.tjsp.jus.br/Download/CanaisComunicacao/PlantaoJudiciario/Provimento-Conjunto-0003-2015.pdf
http://www.tjsp.jus.br/Download/CanaisComunicacao/PlantaoJudiciario/Provimento-Conjunto-0003-2015.pdf
https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/177573307/andamento-do-processo-n-5240-do-dia-30-03-2015-do-stf?ref=feed
https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/177573307/andamento-do-processo-n-5240-do-dia-30-03-2015-do-stf?ref=feed
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=311018328&tipoApp=.pdf
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=311018328&tipoApp=.pdf
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=309859738&tipoApp=.pdf
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=309859738&tipoApp=.pdf
http://www.tjpi.jus.br/corregedoria/uploads/atos/2439.pdf
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5113735

REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Reclamacgéo
Constitucional n. 27.757/SC. Relator: Ministro Gilmar Mendes. 16 de outubro de
2017a. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=312309656 &tipo App=.
pdf>. Acesso em: 12 fev. 2020.

. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Levantamento Nacional de
Informagdes Penitenciarias. Infopen. jun., 2017b. Disponivel em:
<https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen/mais-informacoes/relatorios-
infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017.pdf>. Acesso em: 5 out. 2020.

. Supremo Tribunal Federal. Reclamacéo Constitucional n. 31.067/MG.
Relator: Ministro Edson Fachin. 22 de maio de 2019. Disponivel em:

<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15340248577 &ext=.pdf>.
Acesso em: 12 fev. 2020.

FERREIRA, Carolina Costa. Audiéncias de custddia: instituto de descarcerizacdo ou de
reafirmacéo de esteredtipos? | Custody hearings: institute of downcarcerization or
reaffirmation of stereotypes?. Revista Justica do Direito, maio/ago, v. 31, n. 2, 2017,
p. 279-303. Disponivel em: <https://doi.org/10.5335/rjd.v31i2.7153>. Acesso em: 27
mar. 2020.

GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLL, Valério de Oliveira. Comentéarios a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). 3. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 33.

OLIVEIRA, Jorge Falcdo Marques de. A implementacdo da audiéncia de custodia no
Brasil e as consequéncias juridicas da sua ndo realizacdo. 2017. 236 f., Dissertacao
(Mestrado em Ciéncias - Area de Concentracio: Desenvolvimento no Estado
Democratico de Direito) - Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de
Sdo Paulo, Ribeirdo Preto, 2017.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=312309656&tipoApp=.pdf
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=312309656&tipoApp=.pdf
https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen/mais-informacoes/relatorios-infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017.pdf
https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen/mais-informacoes/relatorios-infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017.pdf
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15340248577&ext=.pdf
https://doi.org/10.5335/rjd.v31i2.7153

REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

EXTRADICAO MUTILADA DE DOIS ATOS
O CASO CLAUDIA HOERIG

Alexandre Negreiros?

RESUMO: O presente artigo tratou do tema da cooperacdo juridica internacional em
matéria penal com foco no direito da nacionalidade e nos pressupostos da extradicdo. O
objetivo central do trabalho foi analisar o fundamento da decis@&o no julgamento da
Extradicdo n° 1.462/STF a fim de responder a pergunta: Diante da vedacao constitucional
a extradicdo de brasileiro nato, teria 0 Supremo Tribunal Federal (STF) inovado no
ordenamento juridico patrio ao permitir a extradicdo passiva da carioca Claudia Hoerig
para os Estados Unidos da América? Adotou-se como metodologia de pesquisa o estudo
do caso concreto utilizando os métodos de revisdo bibliografica da doutrina e de
procedimento de andlise do direito comparado e do contetdo do processo nos tribunais
superiores e instancias administrativas. Os objetivos especificos do trabalho foram
sistematizar a possibilidade de perda da nacionalidade originaria em vista do decidido no
acorddo que permitiu a medida de cooperacao, descrever os requisitos extradicionais
estabelecidos por lei e identificar se tais requisitos foram atendidos, considerando os
procedimentos realizados pelas autoridades norte-americanas. Concluiu-se que o STF nédo
inovou na extradicdo, mas renovou na perda da nacionalidade, sem saber de vicio de
procedimento na aquisicdo da nacionalidade derivada da extraditanda, que poderia ter
impedido a declaracdo de perda da nacionalidade de origem.

Palavras-chave: Cooperacdo juridica internacional em matéria penal. Brasileiro nato.
Extradicdo passiva. Claudia Hoerig.

AN EXTRADITION IN TWO ACTS: The Maimed Case of
Claudia Hoerig.

ABSTRACT: This article delved into the matter of international criminal cooperation
with a view on nationality rights and the requirements of extradition. The main objective
of this work was to analyze the legal grounds for the decision made in the Extradition n.
1,462/STF, in order to answer the following question: Considering the constitutional
fence to the extradition of born Brazilians, has the Supreme Federal Court (STF)
innovated in the national legal order by allowing the passive extradition of Brazilian-born
Claudia Hoerig to the United States of America? The research methodology was the study
of the actual case using the methods of bibliographic review of the doctrine and analysis
of comparative law and the content of the case file in the higher courts and administrative
bodies. The specific objectives of the work were to systematize the possibility of loss of
original nationality in view of the Court’s final judgment, that allowed the cooperation

! Delegado de Policia do Distrito Federal. Bacharel em Comunicagdo Social pela PUC-RJ com
especializacdo pela New York University. Pés-Graduado em Direito e Jurisdigdo pela Escola da
Magistratura do Distrito Federal. Oficial de ligacdo da Policia Federal na Immigration and Customs
Enforcement (ICE) em Miami (EUA) de 2011 a 2013
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measure; describe the extraditional requirements established by law and identify whether
such requirements were met considering the procedures carried out by the US authorities.
In the end, the conclusion was that the Supreme Court did not innovate pertaining the
extradition, yet renewed an old understanding regarding the loss of nationality, unaware
of a procedural glitch in the naturalization process abroad that should have prevented the
declaration of loss of Claudia’s born nationality by the Brazilian officials.

Key words: International legal cooperation in criminal matters. Born Brazilian. Passive
extradition. Claudia Hoerig.

INTRODUCAO

No plano internacional ndo existe autoridade superior nem milicia
permanente. Os Estados se organizam horizontalmente, e prontificam-
se a proceder de acordo com normas juridicas na exata medida em que
estas tenham constituido objeto de seu consentimento. (REZEK, 2000,

p. 1)

A cooperacdo juridica internacional em material penal é imprescindivel para a
seguranca publica mundial contemporanea. Em tempos de sociedade global, as fronteiras
nacionais sdo relativizadas pela tecnologia - que permite a movimentacdo de pessoas,
instrumentos e capitais de forma quase imediata - e esmaecidas pela diplomacia, na forma
de tratados de integracdo regional, como o Espaco Schengen? e o Mercosul. Todavia,
apesar dessa direcdo integradora, que parecia apontar o “fim da historia” nos termos
propostos pelo filésofo liberal Francis Fukuyama?®, os Estados seguem juridicamente
soberanos no seu Direito, resguardando seus nacionais e seu territério.

Nesse contexto, 0 interesse reciproco dos paises impde que suas fronteiras nao
sejam pretexto para a impunidade de atos criminosos. Por consequéncia, faz-se necessaria
medida de cooperacdo penal internacional para reprimir o crime e garantir a paz social.
Nesse sentido, por principio de justica, quando o agente de um delito se encontra em
territorio submetido a jurisdicdo alheia, vem a proscénio o instituto da extradicdo como
manifestacdo de solidariedade. Aceito pela maioria dos Estados para se alcancar

licitamente o agente que, de outra forma, subtrair-se-ia as consequéncias das infracdes

2 Acordo de livre fronteira entre 26 paises europeus.

3 Cientista politico e académico norte-americano, autor do controverso artigo “O Fim da Historia?” (The
End of History?), publicado no verdo de 1989 na revista The National Interest, em que prop6s que forgas
integradoras da globalizacdo tornariam cada vez menos nitidas as fronteiras entre as civilizagbes e
homogeneizariam as institui¢des politicas e econdmicas nos paises mais avangados do mundo.
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penais praticadas, consiste na entrega soberana de um individuo pelo Estado onde se
encontra a outro Estado, a pedido deste, para fins de processo penal perante o juiz natural.

N&o obstante essa esperada e necessaria cooperacdo juridica para se evitar a
protecdo deficiente (Untermassverbot), a atual Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CR/88) proibe sem excecdes a extradicdo do brasileiro nato para responder por
crimes no exterior (art. 5°, LI, CR/88). Segundo a Carta Magna de 1988, apenas o
brasileiro naturalizado é passivel de extradigdo e, mesmo assim, apenas “‘em caso de crime
comum praticado antes da naturalizacdo ou de comprovado envolvimento em trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins na forma da lei”.

Logo, é de se perquirir a constitucionalidade da decisdo da Suprema Corte
brasileira ao autorizar a extradicdo da carioca Claudia Hoerig, a pedido dos Estados
Unidos da America (EUA), para responder por homicidio no territorio norte-americano.
Teria nosso Tribunal Constitucional permitido extradicdo vedada constitucionalmente? A
deciséo do Supremo Tribunal no caso é um divisor de &guas em matéria de extradicao.

Considerando as normas de nosso ordenamento juridico constitucional-penal,
tem-se por hipotese que, apesar do que foi amplamente divulgado em reportagens
jornalisticas, o que houve ndo foi a extradi¢do passiva de cidada brasileira nata, mas, sim,
a extradicdo passiva de cidada norte-americana nascida brasileira. Entendeu o STF que a
extraditanda deixara de ser brasileira, por vontade prdpria, para tornar-se unicamente
cidadd norte-americana, antes da data do fato pelo qual viria a ser extraditada, sendo a
perda da nacionalidade originaria apenas declarada a posteriori.

Para confirmar - ou infirmar - tal hipotese, procederei ao estudo do caso mediante
0s métodos de revisdo bibliografica da doutrina, clipping dos meios de comunicacéo,
analise da legislacdo norte-americana pertinente e analise documental do processo nos
tribunais superiores e nas instancias administrativas, com o objetivo central de analisar o
fundamento da decisdo na Extradicdo n° 1.462 e avaliar a construcdo argumentativa por
tras da perda da nacionalidade da extraditanda.

Com esse fim, 0s objetivos especificos serdo sistematizar a possibilidade de perda
da nacionalidade originaria e descrever os requisitos extradicionais estabelecidos pelo
ordenamento juridico brasileiro, identificando se foram atendidos no caso em estudo.
Assim, no primeiro capitulo, apresentarei o direito a nacionalidade, em vista de sua

eventual relagdo de prejudicialidade com a extradicdo no ordenamento juridico brasileiro;
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no segundo, tratarei da extradicdo e suas possibilidades no contexto nacional; e, no

terceiro, finalmente, detalharei o caso Claudia Hoerig discutindo o direito imposto.

1 DIREITO DE NACIONALIDADE: FUNDAMENTOS

No fim da Idade Média, a Paz de Westfalia (1648) pos fim a trinta anos de guerras
religiosas entre 0s nascentes Estados europeus (Guerra dos Trinta Anos) e deu a luz o
Estado moderno (SILVA; GONCALVES, 2005, p. 73). Constituido por povo, territorio,
soberania e finalidade (DALLARI, 2000, p. 72, 118)*, o novo conceito de Estado-Nag&o
tornou realidade o sistema internacional de poder baseado em nacgdes soberanas por
governo exclusivo sobre um territorio precisamente delimitado. Passaram as pessoas e
coisas a serem submetidas a jurisdicdo do Estado em virtude de dois vinculos possiveis,
concomitantes ou exclusivos: pela mera situagdo de nele estarem ou por serem seus
nacionais (SOARES, 2002, p. 313-314).

Nesse palco, a nacionalidade é o que faz do individuo um componente do povo,
dimenséo pessoal do Estado (POSSIDONIQO, 2019, p. 2), diferenciando, assim, povo de
populacdo, nimero de pessoas que se encontram em um dado territério em determinado
momento, quer sejam estrangeiros ou nacionais (SILVA NETO, 2006, p. 570).

Também, nacionalidade ndo se confunde com naturalidade, que indica apenas o
local (cidade) onde a pessoa efetivamente nasceu (MAZZUOLI, 2019, p. 604) ou, por
opcao no registro civil, o municipio de residéncia da genitora ao tempo do nascimento do
registrando, desde que seja em territorio brasileiro (art. 54, § 4°, da Lei n® 6.015/73 — Lei
de Registros Publicos), inovacao legal promovida pela Lei n° 13.484/2017 e apelidada de
naturalidade socioafetiva.

Conceitualmente, nacionalidade é definida como “vinculo juridico-politico entre
determinada pessoa, denominada nacional, e um Estado, pelo qual sdo estabelecidos
direitos e deveres reciprocos” (RAMOS, 2019, p. 858). No dizer de Leila Arruda
Cavallieri, um vinculo que apresenta concessdo de direitos e exigéncia de deveres (2017,
p. 131). Contudo, apesar de estabelecer “direitos e deveres reciprocos”, “trata-se de
direito que o estado exerce soberanamente, em geral de conformidade com a sua

Constituicao” (ACCIOLY et al., 2016, p. 524). E o Brasil ndo se fez exce¢ao nessa seara.

4 A doutrina diverge quanto aos elementos do Estado. Parcela significativa, como, por exemplo, REZEK,
entende que sdo apenas trés: povo, territorio e governo soberano.
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Em nosso Pais, a nacionalidade tem tratamento na Constituicdo em seu “Capitulo
11, intitulado “Da Nacionalidade”, no “Titulo 11, que trata dos direitos e garantias
fundamentais. Ou seja, a mera localizacdo topografica na Carta Magna ja indica que se
trata de direito fundamental, que, sendo ontologicamente individual, € de ser considerado
clausula pétrea, conforme art. 60, § 4°, IV, CR/88: “Nao serd objeto de deliberagdo a
proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV — os direitos e garantias individuais.”

Nesse sentido, atualmente se entende a nacionalidade como espécie de direito
humano (SILVA NETO, 2006, p. 569). De acordo com o principio da atribuicéo estatal
da nacionalidade, cada Estado é livre para legislar sobre a nacionalidade de seus
individuos, sem que haja qualquer relevancia a vontade pessoal ou 0s interesses privados
destes (MAZZUOLLI, 2019, p. 603). Mas a mudanca da soberania dos monarcas da Idade
Moderna para a soberania do povo na Idade Contemporanea acabou por provocar
crescente questionamento da soberania nacional no século XXI. No Estado constitucional
contemporaneo a soberania reside no povo - We the people ¢é a expressao de abertura da
Constituicdo norte-americana, a mais antiga constituicdo escrita em vigor, datada de 1787
—, e os direitos fundamentais tém base de validade independentemente do Estado. Sdo
direitos naturais inalienaveis, que cabem a pessoa humana em virtude do seu ser-pessoa
(MICHAEL; MORLOK, 2016, p. 53). Com isso, no século XX, a nacionalidade passa
também a ser considerada direito essencial, consolidado em normas internacionais pos-
Segunda Guerra Mundial (RAMOS, 2019, p. 859).

Hoje, tem-se, entdo, uma soberania humanitaria — ilimitada em seu poder de
autodeterminacdo, mas condicionada em respeito aos direitos humanos -, sustentada na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da Organizac¢éo das Nac¢des Unidas (DUDH-
ONU, 1948) em seu artigo XV: “todo homem tem direito a uma nacionalidade”. E,
similarmente, na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — CADH (Pacto de Séo

José da Costa Rica, 1969), promulgada no Brasil em 1992:

ARTIGO 20

Direito & Nacionalidade

1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade.

2. Toda pessoa tem direito a nacionalidade do Estado em cujo territorio
houver nascido, se ndo tiver direito a outra.

3. A ninguém se deve privar arbitrariamente de sua nacionalidade nem
do direito de muda-la.
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Atente-se que nacionalidade é atributo da pessoa humana. As coisas ou pessoas
juridicas ndo gozam de nacionalidade sendo por extensdo (MENDES; BRANCO, 2013,
p. 666). Seus vinculos ndo sdo politicos, mas apenas juridico, no caso das pessoas
juridicas, em razdo do lugar de fundacdo ou sede, e meramente de sujeicdo administrativa,
no caso das coisas, mutavel ao sabor da compra e venda (REZEK, 2000, p. 171).

Fundamentada, assim, a nacionalidade, faz-se mister, ainda, ndo a confundir com
cidadania. Cidadao é o nacional (brasileiro nato ou naturalizado) ou o quase nacional
(portugués equiparado a brasileiro naturalizado na forma do § 1° do art. 12 da CR/88:
“Aos portugueses com residéncia permanente no Pais, se houver reciprocidade em favor
de brasileiros, serdo atribuidos os direitos inerentes ao brasileiro, salvo os casos previstos
nesta Constitui¢do.”) no gozo dos direitos politicos e participante da vida do Estado
(MORAES, 2002, p. 214; MAZZUOLI, 2019, p. 608). Resumidamente, é aquele que
possui capacidade eleitoral ativa. Por exemplo, o conscrito € nacional, mas ndo é cidadao
(art. 14, § 2°, CR/88: “Nao podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o
periodo do servico militar obrigatério, os conscritos.”). Logo, todo cidaddo é nacional, ou
quase nacional, mas nem todo nacional € cidaddo (SILVA NETO, 2006, p. 570; RAMOS,
2019, p. 864). A filésofa alema Hannah Arendt conceituou cidadania como “o direito a
ter direitos” (apud BITTAR; ALMEIDA, 2005, p. 384), e, modernamente, a ambiéncia
de solidariedade necessaria ao desenvolvimento da cidadania é fornecida pelo Estado-
Nacdo® (RUBENSTEIN; ADLER, 2000, p. 6).

Com essa perspectiva, adentra-se 0 regramento de aquisicdo e de perda da

nacionalidade brasileira tendo em vista o caso em estudo.

1.1 AQUISICAO DA NACIONALIDADE BRASILEIRA
As hipoteses de aquisicdo da nacionalidade brasileira encontram-se elencadas no

art. 12 da Constituicdo, abaixo:

CAPITULO HlI

DA NACIONALIDADE
Art. 12. S&o brasileiros:
| - natos:

a) 0s nascidos na RepuUblica Federativa do Brasil, ainda que de pais
estrangeiros, desde que estes ndo estejam a servico de seu pais;

® Tradugdo livre do inglés “(...) the sense of solidarity required for the development of modern citizenship
is provided by the nation state.”
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b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mée brasileira, desde
que qualquer deles esteja a servigo da Republica Federativa do Brasil;

C) 0s nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mée brasileira,
desde que sejam registrados em reparticdo brasileira competente ou
venham a residir na RepuUblica Federativa do Brasil e optem, em
qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade
brasileira; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 54, de 2007)

Il - naturalizados:

a) 0s que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas
aos originarios de paises de lingua portuguesa apenas residéncia por um
ano ininterrupto e idoneidade moral;

b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes na Republica
Federativa do Brasil ha mais de quinze anos ininterruptos e sem
condenacdo penal, desde que requeiram a nacionalidade brasileira.
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional de Revisao n® 3, de 1994)

Depreende-se do texto constitucional duas espécies:

a) originaria (também designada primaria ou atribuida), prevista no inciso I; ou

b) derivada (também designada secundaria ou de elei¢do), prevista no inciso II.

Alguns doutrinadores de escol chamam a nacionalidade derivada de “adquirida”,
mantendo a nomenclatura do género “aquisi¢ao” (ACCIOLY et al., 2016, p. 524). A meu
sentir, se se considera ‘“aquisigdo” como género, ambas as espécies hdo de ser
consideradas adquiridas, e ndo apenas uma delas. Se assim ndo for, 0 género — que a
ambas se refere - ndo deve ser chamado “aquisi¢do”, como bem o faz Valério Mazzuoli.

Dar-se-4 atencao a espécie de nacionalidade (brasileira) de Claudia Hoerig.

1.1.1 Nacionalidade Originaria

A nacionalidade originaria é o que define o status de brasileiro nato — ou seja, €
nato aquele que detém a nacionalidade brasileira desde sua origem (nascimento),
independentemente de qualquer outra. O termo “nato” significa “nascido” (MAZZUOLI,
2019, p. 621), e ha dois critérios preponderantes para a atribui¢cdo desta nacionalidade
originaria (RAMOS, 2019, p. 860):

a) territorial (jus soli); e

b) hereditario (jus sanguinis).

O critério do jus soli (direito do solo) determina a nacionalidade de um individuo
em razdo de seu pais de nascimento, independentemente da filiacdo, sendo comumente

utilizado por paises de imigracdo a fim de povoar seu territério.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc54.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/ECR/ecr3.htm#art12iib
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J& o critério do jus sanguinis (direito de sangue) determina a nacionalidade de um
individuo atribuindo-lhe a mesma nacionalidade de seu(s) genitor(es) ao tempo do
nascimento, sendo, por isso, mais utilizado por paises de emigracdo para evitar o
despovoamento (MAZZUOLLI, 2019, p. 616), lembrando que nem sempre 0 povo de
determinado Estado encontra-se no seu territorio.

Tais critérios podem interagir, concebendo um critério misto - o que €, na
realidade juridica atual dos paises, até mais comum do que o uso exclusivo de apenas um
dos critérios - e sofrer condicionantes, como sOi ocorrer nas trés hipOteses taxativas
(numerus clausus) de aquisicdo da nacionalidade primaria previstas na Carta Magna
(MAZZUOLLI, 2019, p. 621; SILVA NETO, 20086, p. 571).

Logo na primeira hipotese (alinea “a”), que prevé que “sdo brasileiros natos os
nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de pais estrangeiros, desde que
estes ndo estejam a servico de seu pais”, tem-se o enquadramento do vinculo de
nacionalidade de Claudia Hoerig com o Brasil. O critério é o do jus soli, condicionado a
que pelo menos um dos genitores ndo seja estrangeiro ou, sendo-0 ambos, que nenhum
deles esteja no Brasil a servico de seu pais de nacionalidade (MAZZUOLLI, 2019, p. 624).

Mas esse vinculo pode ser rompido.

1.2 PERDA DA NACIONALIDADE BRASILEIRA

O brasileiro esta sujeito a perder a nacionalidade brasileira, 0 que se da,
geralmente, em razdo da aquisicdo de outra nacionalidade por meio de naturalizacdo no
exterior (ACCIOLY et al., 2016, p. 526). A doutrina elenca possibilidades varias de se
perder a nacionalidade que ndo s6 pela naturalizacdo, tais como: pelo casamento, por
cessao ou anexacao territorial, por mudanca de nacionalidade, por algum ato incompativel
com a qualidade de nacional, pela renincia pura e simples, pela presuncdo de rendncia
em consequéncia de residéncia prolongada em pais estrangeiro sem intencéo de regresso
(POSSIDONIO, 2019, p. 5), por defeito no proprio procedimento de naturalizacdo, como,
por exemplo, existéncia de vicio de consentimento (MORAES, 2002, p. 228).

Historicamente, a perda da nacionalidade tem sua origem na quebra do principio
da aligeancia (vassalagem ou sujeicdo perpétua), segundo o qual cada membro do povo
ligava-se ao Estado por laco de sujeicdo perpétua, devendo fidelidade e obediéncia ao
suserano imediato e lealdade perpétua ao suserano superior (MAZZUOLL, 2019, p. 635).

Com o recente fendmeno da globalizacao, todavia, intensificado apds a queda do Muro
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de Berlim (1989), que transformou o concerto das nagdes em um mundo de polaridades
indefinidas, ha uma crescente aceitacdo de identidades multiplas e lealdades para com
dois ou mais Estados ou organizacfes internacionais, sendo sensivel a tendéncia de se
proteger a existéncia da dupla nacionalidade (VEDOVATO, 2012, p. 54).

Aparentemente, a globalizacdo atingiu politicas de Estado sobre nacionalidade e
imigracdo (VEDOVATO, 2012, p. 62). N&do obstante, 0s paises ainda mantém regras
diferentes para a retirada da condicdo de nacional de seus membros (VEDOVATO, 2012,
p. 49). No caso do Brasil, as hip6teses de perda da nacionalidade sdo taxativamente
previstas pela Constituicdo em paragrafo do art. 12 (MORAES, 2002, p. 228):

§ 4° - Seréa declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que:

| - tiver cancelada sua naturalizacdo, por sentenca judicial, em virtude
de atividade nociva ao interesse nacional;

Il - adquirir outra nacionalidade, salvo nos casos: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional de Revisdo n° 3, de 1994)

a) de reconhecimento de nacionalidade originaria pela lei estrangeira;
(Incluido pela Emenda Constitucional de Revisdo n° 3, de 1994)

b) de imposicao de naturalizagdo, pela horma estrangeira, ao brasileiro
residente em estado estrangeiro, como condicdo para permanéncia em
seu territorio ou para o exercicio de direitos civis.

A primeira hipotese de perda da nacionalidade brasileira, chamada de perda-
punicdo, prevé o cancelamento da naturalizacdo por sentenca judicial em razdo de
atividade nociva ao interesse nacional, ndo sendo hipotese aplicavel ao caso em estudo.
Todavia é interessante notar que a atual lei de regéncia, a Lei de Migracédo (LM), de 2017,
SO a ela faz referéncia. A secdo que trata da perda da nacionalidade resume-se ao artigo
75, e a LM revogou expressamente a Lei n° 818, que disciplinava a perda da

nacionalidade, assim como o Estatuto do Estrangeiro (EE), que tratava da extradicao:

Art. 124. Revogam-se:
| —a Lei n° 818, de 18 de setembro de 1949; e
Il —a Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980 (Estatuto do Estrangeiro).

A perda-punicdo depende de Acdo de Cancelamento de Naturalizacdo movida
pelo Ministério Publico Federal (Art. 6° IX, da Lei Complementar n® 75/1993),
imputando ao naturalizado a préatica de alguma atividade que entenda nociva a Nacéao
brasileira, tendo a sentenca judicial que decreta a perda da nacionalidade efeitos ex nunc
(MORAES, 2002, p. 229). Para André de Carvalho Ramos, a perda da nacionalidade por


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/ECR/ecr3.htm#art12%C2%A74ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/ECR/ecr3.htm#art12%C2%A74ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/ECR/ecr3.htm#art12%C2%A74ii
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punicdo deve ter interpretagdo restritiva, uma vez que ja ha resposta estatal contra a
pratica de crimes, que é a sangdo penal (2019, p. 867).

O paragrafo Unico do art. 75 impde considerar que o cancelamento da
naturalizacdo ndo gere para o individuo a condigio de apatrida (heimatlos®), trazendo para
a lei a orientacdo internacional corrente de combate a apatridia, conforme a Convencéo
da ONU para a Reducdo dos Casos de Apatridia, de 1961, ratificada e incorporada pelo
Brasil, que determina, em seu art. 8°, § 1° que os Estados ndo podem privar uma pessoa
de sua nacionalidade se essa privacdo deixa-la apéatrida (RAMOS, 2019, p. 867),
parecendo confirmar a nacionalidade como direito humano fundamental, na linha dos
instrumentos mencionados anteriormente - DUDH e CADH.

Defeito no procedimento de naturalizacdo por fraude a lei, como, por exemplo,
vicio de consentimento, pode ensejar o cancelamento da naturalizacdo (MORAES, 2002,
p. 228). Também nesse caso, entende 0 STF que a perda da nacionalidade deve se dar por
decisdo judicial (RMS 27.840/DF, rel. Min. Ricardo Lewandowski, Plenario, 7/02/2013).

A segunda e ultima hipotese de perda da nacionalidade brasileira se da em razéo
da aquisi¢do de outra nacionalidade (art. 12, § 4°, Il, CR/88) e alcanca tanto o brasileiro
naturalizado quanto o nato (DEL"OLMO, 2016, p. 165):

8 4° - Serd declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que: (...)
I - adquirir outra nacionalidade, (...):

Essa espécie € chamada pela doutrina de perda-mudanca (DEL"OLMO, 2016, p.
165; MAZZUOLLI, 2019, p. 636; MORAES, 2002, p. 229; RAMOS, 2019, p. 866) e tem
como requisitos a voluntariedade da conduta, a capacidade civil do interessado e a
aquisicao da nacionalidade estrangeira (MORAES, 2002, p. 229).

Logo, ainda que a naturalizagdo em outros Estados possa se dar de forma tacita (a
exemplo da aquisicdo da nacionalidade ipso facto pelo casamento com estrangeiro), para
dar ensejo a perda da nacionalidade brasileira, a naturalizacdo no exterior deve ser fruto
de conduta ativa e especifica (REZEK, 2000 p. 180). Somente por meio de declaracdo
expressa do interessado em naturalizar-se voluntariamente em outro pais é que ele podera
vir a perder a nacionalidade brasileira (MAZZUOLI, 2019, p. 636).

& Termo em alemao, frequente em discussdes sobre nacionalidade, que significa, em traducdo livre,
“apatrida”. Heimat ndo tem tradugdo exata para o portugués, mas seu conceito consubstancia a ideia de
“patria”, enquanto los significa “sem” (Fonte: Deutsche Welle. Disponivel em: <https://www.dw.com/pt-
br/heimat-e-seus-v%C3%Alrios-significados/a-42590724>. Acesso em: 15/04/2020)
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Diz-se “podera”, porque a perda ndo ocorrera se a aquisicdo de nacionalidade
estrangeira for fruto do “reconhecimento de nacionalidade originaria” ou “de imposi¢cdo
de naturalizagdo, pela norma estrangeira, ao brasileiro residente em Estado estrangeiro,
como condi¢do para permanéncia em seu territorio ou para o exercicio de direitos civis”,

conforme excepciona a Constituicdo nas alineas “a” e “b”:

§ 4° - Seréa declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que:
1-(.);

Il — (...), salvo nos casos: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
de Reviséo n° 3, de 1994)

a) de reconhecimento de nacionalidade originaria pela lei estrangeira;
(Incluido pela Emenda Constitucional de Revisdo n° 3, de 1994)

b) de imposicao de naturalizagdo, pela horma estrangeira, ao brasileiro
residente em estado estrangeiro, como condi¢do para permanéncia em
seu territorio ou para o exercicio de direitos civis. (Incluido pela
Emenda Constitucional de Revisdo n° 3, de 1994)

Para alguns, como Valerio Mazzuoli, que entendem “aquisi¢do” como forma de
obtencdo de nacionalidade derivada, haveria impropriedade técnica na redacdo da alinea
“a”, pois, se a lei estrangeira reconhece a nacionalidade originaria do individuo, ndo se
trataria de “aquisi¢do” de outra nacionalidade por parte dele, mas, tdo sO, de documentar-
se no estrangeiro para fazer prova da (dupla) nacionalidade originaria (2019, p. 638).

No caso da alinea “b”, a emenda constitucional pretendeu evitar a escolha tragica
que os brasileiros tinham de fazer para exercer atividades profissionais ou residirem em
paises que limitam ou negam tais possibilidades se o interessado for estrangeiro
(MAZZUOLI, 2019, p. 638). Por isso, André de Carvalho Ramos propugna que a
interpretacdo dessa Ultima excec¢do deve ser generosa. A “imposic¢do de naturalizagao pela
norma estrangeira” ndo deve ser interpretada literalmente, pois o importante é saber se o
brasileiro foi levado a adquirir a nova nacionalidade para permanecer, trabalhar ou
exercer “outros direitos” (sic) legalmente no territdrio estrangeiro (2019, p. 867).

Nesse sentido foi a posicdo adotada pelo governo brasileiro na decisdo do processo
de perda da nacionalidade movido em desfavor da brasileira Heloisa Guimaraes Rapaport,
conforme parecer da Secretaria de Justica, integralmente adotado pelo Ministro da Justica
no Despacho n° 172, de 4/08/1995, que negou a perda da nacionalidade brasileira por

entender que a norma constitucional procura:

(...) preservar a nacionalidade brasileira daquele que, por motivos de
trabalho, acesso aos servicos publicos, fixagdo de residéncia etc.,
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praticamente se vé obrigado a adquirir a nacionalidade estrangeira, mas
que, na realidade, jamais teve a intengéo ou a vontade de abdicar de
cidadania originéria. (...) a perda so deve ocorrer nos casos em que a
vontade do individuo € de, efetivamente, mudar de nacionalidade,
expressamente demonstrada. (Proc. n°® 08000.009836/93-08 - MJ)

Até entdo, o consulado brasileiro tinha como procedimento acompanhar todos 0s
pedidos de naturalizacdo voluntaria para provocar a perda da nacionalidade do brasileiro
naturalizado no exterior. O caso Heloisa Rapaport constituiu uma guinada substancial na
jurisprudéncia administrativa. A partir dele, diante da dificuldade de se saber qual teria
sido a real motivacdo daqueles brasileiros para se naturalizarem no exterior, em vez de
decretar a perda e posteriormente ouvir 0s casos de reaquisicdo, o Estado brasileiro,
seguindo o entendimento do parecer supra, tornou-se passivo em relagdo a perda da
nacionalidade - assim, desde entdo, passou a caber a o interessado provocar a perda da
sua nacionalidade brasileira (FREITAS, 2018, p. 7).

Nao obstante essa interpretacdo “generosa”, pela letra constitucional, os direitos
almejados no outro pais que permitem a naturalizacdo do brasileiro no exterior sem perder
o0 vinculo com o Brasil sdo apenas os civis, incluindo o direito de permanecer (residéncia).
H4, entretanto, que se fazer um exercicio de hermenéutica para saber se estaria abarcado
nessa interpretacdo juridico-estruturante’ o brasileiro no exterior que pode exercer os
direitos civis como residente, mas ndo em sua plenitude.

Depreende-se que ha imposicdo, mesmo que tacita, da naturalizacdo no pais
estrangeiro quando o brasileiro nele se naturaliza para exercer direitos civis que ele ndo
usufruiria como advena, tais como ocupar certos cargos, obter salarios mais altos, ter
direito de herdar, adquirir direitos para seus dependentes, como acesso ao servico publico
de saude e de educacdo. Entretanto a necessidade material, ainda que indireta, ndo pode
ser confundida com mera conveniéncia e oportunidade para a obtencdo de beneficios, tais
como, ndo necessidade de renovar visto de permanéncia ou eventual reducdo do 6nus
tributario (DEL'OLMO, 2016, p. 166-167).

7 Meétodo de interpretacdo constitucional desenvolvido por Friedrich Miller em que a norma tem sua
estrutura composta pelo somatdrio do seu programa normativo (texto) com o dominio normativo (realidade
social em que incide). Em suma, o intérprete ndo pode prescindir da realidade social para realizar sua tarefa
hermenéutica (MENDES; BRANCO, 2013, p. 93).
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A lei ndo faz mengdo a essa espécie de perda da nacionalidade brasileira. Per
saltum, seu tratamento vai da Constituicdo direto para o Decreto n® 9.199/2017 e a
Portaria Interministerial n® 11/2018, que regula a hip6tese sem detalhar seu conteudo:

Secéo Il
Da perda da nacionalidade de oficio

Art. 26. O procedimento de perda da nacionalidade brasileira de oficio
serd instaurado por meio de ato do Secretario Nacional de Justi¢ca, em
caso de recebimento de comunicacdo oficial na qual seja informada
ocorréncia de hipotese prevista no inciso Il do § 4° do art. 12 da
Constituicdo Federal.

Paragrafo Unico. Serdo garantidos o contraditério e a ampla defesa no
procedimento previsto no caput, devendo-se apurar:

I - a eventual incidéncia das excecgdes dispostas nas alineas "a" e "b" do
inciso 1l do § 4° do art. 12 da Constituicdo; e

Il - cessacdo da causa que poderia ensejar a perda da nacionalidade.

Art. 27. Da decisdo que decretar a perda da nacionalidade cabera o
recurso, no prazo de dez dias, contado da data do recebimento da
notificacao.

Paragrafo dnico. A notificacdo se dard preferencialmente por meio
eletronico.

Secdo I
Da perda da nacionalidade por solicitacdo do interessado

Art. 28. O requerimento de perda de nacionalidade brasileira serd
enderecado ao Ministério da Justica, podendo ser apresentado:

I - por meio do protocolo fisico ou eletronico, diretamente no Ministério
da Justica; ou

Il - nas reparti¢des consulares brasileiras no exterior.

Diferentemente da perda-punicdo, na perda-mudanca ndo ha necessidade de
processo judicial com sentenca transitada em julgado (MORAES, 2002, p. 229). Nesta, a
perda da nacionalidade serd decidida pelo Ministro da Justica, por delegacdo do
Presidente da Republica, em processo administrativo movido de oficio ou por solicitacao
do interessado (MAZZUOLLI, 2019, p. 637). Note-se, todavia, que a doutrine diverge

quanto a natureza juridica e aos efeitos dessa deciséo.
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Para uns, trata-se de decisdo declaratdria, portanto de efeito ex tunc (retroativo),
considerando que a perda-mudanca se d& no momento da mudanca, ou seja, N0 momento
que se obtém a naturalizacdo no exterior. Provada a naturalizacdo em outro pais, a
autoridade brasileira apenas declara perdido o vinculo juridico-politico do individuo com
0 Brasil desde a data da aquisi¢do da nova nacionalidade. Nesse sentido, Francisco Rezek,
Gilmar Mendes, Valerio Mazzuoli (2000, p. 180; 2013, p. 670; 2019, p. 637).

Para outros, trata-se de decisdo constitutiva (negativa) que decreta com efeito ex
nunc (ndo retroativo) a perda da nacionalidade brasileira em vista do novo vinculo de
lealdade, atingindo a relacdo juridica individuo-Estado brasileiro s6 apds sua edigéo.
Nesse sentido, Alexandre de Moraes, Florisbal Del’Olmo (2002, p. 229; 2016, p. 167).

Considerando a literalidade do respectivo dispositivo constitucional, em que se &
que sera “declarada” a perda da nacionalidade brasileira, assim como, o texto do artigo
250 do decreto regulamentar (Dec. n® 9.199/17), que dispde que “A declaracéo da perda
de nacionalidade brasileira se efetivara por ato do Ministro de Estado da Justica e
Seguranca Publica, (...)” - portanto indicando a natureza meramente declaratoria da
decisdo -, parece ter melhor razdo a corrente anterior.

Entretanto, o texto da Lei n° 818, que regulava a matéria desde 1949, dispunha
que a perda da nacionalidade seria “decretada” — 0 que indica decisdo de natureza
(des)constitutiva -, sendo que, revogada pela Lei de Migracdo em 2017 - que nada
acrescentou em termos -, foi seguida pela regulamentacdo infralegal da Portaria
Interministerial n® 11, de 2018, que manteve o mesmo verbo, em seu art. 27, referente a
perda-mudanca, que giza “Da decisdo que decretar a perda da nacionalidade (...)”, dando
azo, portanto, ao atual conflito doutrinario na materia.

Finalmente, sendo a nacionalidade direito humano fundamental, rentncia ao
vinculo com o Estado, que consiste no direito de autoexpatriacdo, € condicionada a que o

renunciante tenha outra nacionalidade, para se evitar a apatridia (RAMOS, 2019, p. 868).

2 PANORAMA JURIDICO DA EXTRADICAO NO DIREITO BRASILEIRO

Extradicdo é espécie de cooperacéo juridica em matéria penal em que certo Estado
requer a outro Estado a entrega de determinado individuo para ser julgado criminalmente
(extradicdo instrutoria) ou para cumprir pena criminal (extradicdo executoria) no pais
requerente (MAZZUOLLI, 2019, p. 665; RAMOS, 2019, p. 774).
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Preliminarmente, “entrega” aqui ndo se confunde com a entrega simplificada
existente entre paises da Unido Europeia em fungdo do Mandado de Detengdo Europeu
(MDE)® nem com aquela prevista no &mbito do Tribunal Penal Internacional (TPI), na
Haia, por crimes de genocidio, de guerra, de agressao ou contra a humanidade, conforme
Estatuto de Roma de 1998, abaixo. So institutos diferentes (MAZZUOLLI, 2019, p. 665).

Artigo 102

Termos Usados

Para os fins do presente Estatuto:

a) Por "entrega", entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado ao
Tribunal nos termos do presente Estatuto.

b) Por "extradicdo", entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado
a outro Estado conforme previsto em um tratado, em uma convengéo
ou no direito interno. (Estatuto de Roma)

O atual regramento da extradi¢do encontra-se na Lei n°® 13.445 (Lei de Migracéo),
que, em 2017, revogou o Estatuto do Estrangeiro (Lei n° 6.815 de 1980 - EE), que
regulava a espécie ao tempo do julgamento do caso em estudo. O regulamento infralegal
se encontra no Decreto n° 9.199, do mesmo ano da LM (2017). Mas, € de se notar que,
com fulcro no principio da especialidade (art. 1°, I, do Codigo de Processo Penal - CPP),
a legislagdo geral atua de modo complementar quando houver tratado de extradicio®.
Quando ndo houver tratado, exige-se promessa de reciprocidade (RAMOS, 2019, p. 777).

Observa-se que a novel legislacdo ndo alterou substancialmente o tratamento dado
ao processo de extradicdo no Brasil. Na maior parte dos respectivos dispositivos, o que
fez 0 novo diploma foi atualizar a redacéo legal e incorporar a jurisprudéncia que ja era
praxis da Corte Constitucional, tornando-o (mais) consentaneo com o atual arcabouco da
cooperacao juridica internacional e a nova visdo do regime geral dos direitos humanos.
Significativamente para o caso em estudo, os requisitos do art. 82 da LM, que serdo vistos
mais adiante, permaneceram 0s mesmos do antigo art. 77 do EE, apenas alterada a redacao
dos incisos | e VII para conforma-los ao que a Constituicdo ja dispunha, atualizado o
guantum do inciso 1V para conforma-lo a dogmatica dos crimes de menor potencial

ofensivo e acrescentada a proibicdo de extradicdo de refugiado ou asilado conforme ja

8 Existe analoga previsdo no ambito do Mercosul (Mandado Mercosul de Captura - MMC), mas o acordo,
aprovado pelo Decreto legislativo n. 138, de 2018, resta pendente de promulgagéo e publicagao.

® O Brasil tem em efeito 29 tratados de extradicéo bilaterais, 3 multilaterais especificos e 5 multilaterais
subsidiarios (Fonte: Ministério Pudblico Federal. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-
tematica/sci/normas-e-legislacao/tratados/tratados-de-extradicao>. Acesso em: 2/04/2020)
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era, aquele, previsto em lei especial (n © 9.474/97) e adotado no STF (v. PPE n ° 654, rel.
Min. Carmen Lucia, j. 13/03/2012).

Mas, se, dogmaticamente, mudou-se para permanecer Ccomo estava,
ontologicamente ndo se pode dizer o mesmo. O conjunto da obra, ou seja, 0 proprio
instituto da extradicio mudou conceptualmente: passou de medida de retirada
compulsoria do individuo do territorio nacional, como era classificado pelo Estatuto do
Estrangeiro, juntamente com deportacdo e expulsdo, para uma das trés medidas de
cooperacéo previstas na Lei de Migracdo, juntamente com a transferéncia de execucgédo da
pena (arts. 100 a 102) e a transferéncia de pessoa condenada (arts. 103 a 105). A principio,
pode parecer simples filigrana redacional, mas a localizacdo topogréafica do instituto na
lei € instrumental. Na extradigéo, ndo se retira alguém do pais por interesse nacional, mas,
sim, por interesse estrangeiro. Vé-se na propria definicdo formulada pela Lei n® 13.445/17
que extradicdo € medida de cooperacéo, €, ndo, de punicao:

Art. 81. A extradicdo é a medida de cooperacdo internacional entre o
Estado brasileiro e outro Estado pela qual se concede ou solicita a
entrega de pessoa sobre quem recaia condenacdo criminal definitiva ou
para fins de instrucdo de processo penal em curso.

Sobre a natureza juridica da extradicdo, Valerio Mazzuoli ensina que “a extradi¢do
configura o ponto alto da cooperacéo penal entre Estados para a repressao internacional
de crimes”. De acordo, seria mesmo de efetuar seu estudo em Direito Internacional
Pablico, visto que se insere na relacdo juridica entre dois Estados soberanos que
pretendem cooperar para a repressdo internacional de crimes (2019, p. 668).

Pode ser de duas espécies, a depender do sentido. Ativa, no caso de ser o Brasil 0
Estado requerente, ou passiva, no caso de o Brasil ser o Estado requerido (RAMOS, 2019,
p. 774). Quando ativa, se ndo houver tratado, tramita-se o pedido na forma do art. 88 da
LM, e observa-se a lex diligentiae!®, ou seja, a execucgdo do pedido sera feita de acordo
com a lei do Estado requerido. Quando passiva, deverdo ser atendidos requisitos e
condicBes legais, assim como, observadas vedacdes constitucionais, sem prejuizo de

outros previstos em eventual acordo ou convencdo (RAMOS, 2019, p. 775).

10 Principio positivado no art. 13 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
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Compete ao Supremo Tribunal Federal julgar, em processo de contenciosidade
limitada (MENDES; BRANCO, 2013, p. 674-675), se estdo presentes tais pressupostos
autorizativos da extradicdo (passiva), conforme art. 102, I, g, CR/88:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente: (...)

0) a extradicdo solicitada por Estado estrangeiro;

2.1 CHECK-LIST DA EXTRADI(;AO

O juizo de delibacdo do STF na extradicdo passiva consiste tdo somente em
avaliacdo do cumprimento formal dos requisitos constitucionais, convencionais e legais
que autorizam a extradicdo. O Supremo néo julga se o extraditando é culpado ou ndo pelo
crime que ensejou a persecucdo penal ou pelo qual foi condenado, pois, na Corte
Constitucional, trata-se de mero contencioso de legalidade, no qual a defesa ndo pode
alegar mais do que eventuais auséncias de requisitos formais no procedimento
extradicional, conforme art. 91, § 1°, da LM.

Tais requisitos extradicionais estdo dispostos na Constituicdo e no tratado de
extradicao a ser cumprido, eventualmente complementado pela lei interna no que Ihe for
omisso (LOPES, 2018, p. 42). Caso ndo haja tratado, os requisitos infraconstitucionais
serdo aqueles da lei interna (MAZZUOLL, 2019, p. 670).

De plano, as vedagbes constitucionais ao poder de extraditar pairam
sobranceiramente sobre todos 0s demais requisitos.

A primeira delas € a proibicdo absoluta de extraditar o nacional nato e, relativa, se
naturalizado, constituindo principio geral de inextraditabilidade do brasileiro (RAMOS,
2019, p. 775), expresso no art. 5°, LI, da CR/88:

LI - nenhum brasileiro serad extraditado, salvo o naturalizado, em caso
de crime comum, praticado antes da naturalizagdo, ou de comprovado
envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na
forma da lei;

Como se V&, em hipdtese alguma se admite a extradi¢do do brasileiro nato, sendo
que o naturalizado podera ser extraditado por trafico de drogas ou se, por outro delito, o
crime se deu antes da naturalizacdo brasileira.

Atualmente, doutrina majoritaria entende anacronica a proibicdo de extradicdo do

nacional, mas a maior parte dos paises ainda segue aplicando tal vedacdo (DEL"OLMO,
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2016, p. 170), devendo, em contrapartida, em respeito ao principio aut dedere aut
iudicare!! (art. 345 do Cddigo de Bustamante!?), processar 0 agente em seu proprio
territério, para evitar a impunidade (MAZZUOLI, 2019, p. 682).

Em seguida, a Constituicdo proibe a extradi¢do por crime politico ou de opinido,

sem definir o que seja crime politico:

LIl - ndo sera concedida extradi¢do de estrangeiro por crime politico ou
de opinido;

Tem adotado o STF a teoria mista, em que crime politico é aquele realizado com
objetivo politico de um lado (elemento subjetivo) e, de outro, com lesdo real ou potencial
a valores fundamentais da organizacéo politica do Estado (elemento objetivo) (RAMOS,
2019, p. 776), sendo que a lei excepciona essa vedagdo se “0 fato constituir,
principalmente, infragdo a lei penal comum ou quando o crime comum, conexo ao delito
politico, constituir o fato principal” (art. 82, § 1°, da LM). Mazzuoli, todavia, pensa ser
inconstitucional essa ressalva legal (2019, p. 681).

Vencido o filtro Magno, ha que se verificar se ha tratado de extradi¢do aplicavel
ao caso, pois disposicdes no tratado prevalecem sobre a lei no que lhe for distinto
(MORAES, 2002, p. 118). Nesses casos, 0s tratados seriam normas especificas, e a Lei
de Migracdo, lei geral (RAMOQOS, 2019, p. 777), aplicando-se o principio da especialidade
para resolver o conflito aparente de normas (lex specialis derogat generali'®).

Em caso de extradi¢do requerida pelos Estados Unidos da América (EUA), como
0 deste estudo, existe tratado de extradi¢cdo em vigor entre o Brasil e 0s EUA, promulgado
pelo Decreto n° 55.750 de 1965. Atualmente, considerando a nova ordem constitucional
dada em 1988 - que trouxe as vedacdes vistas nos paragrafos anteriores -, a especificidade
relevante desse acordo que o diferencia da lei geral, a determinar requisito extradicional
convencional que estreita o alcance da lei, é a limitacdo da possibilidade de cooperacao
tdo somente aos delitos previstos no artigo 11 do tratado - o qual elenca 32 crimes em rol
exaustivo (numerus clausus), comecando pelo homicidio doloso.

Se o crime instruendo ndo estiver entre aqueles previstos no tratado, ndo se

admitira a extradicdo. Pelo menos, ndo com base nesse tratado. Mas poderad haver a

11 Do latim “extradite ou processe”
12 Convencdo de Direito Internacional Privado de 1928
13 Do latim “lei especial derroga lei geral”
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colmatagem por outro acordo, multilateral subsidiario ou mesmo bilateral especifico,
sabendo que paises de common law, como os EUA, tradicionalmente ndo admitem
promessa de reciprocidade (no extradition without treaty) (ARAS, 2019, p. 429).

Na sequéncia, em complemento ao tratado ou, em caso de promessa de
reciprocidade, na falta dele, ha que se verificar os requisitos legais gerais.

Por razdes de atualidade, descrever-se-&o tais requisitos com base na lei em vigor
(Lei de Migracdo), de 24 de maio de 2017, até porque, hd continéncia dos requisitos
gizados no Estatuto do Estrangeiro, acima comentada. Mas, ndo obstante, ressalva-se que
0 julgamento do caso em estudo se deu sob a égide da Lei n° 6.815/80, em 28 de marco
de 2017, contudo o processo seguiu, com o compromisso do Estado requerente, e findou,
com a efetiva entrega da extraditanda, ja sob a vigéncia da Lei n® 13.445/17.

Repetindo as vedagcbes constitucionais, o art. 82 da Lei n° 13.445/17
(correspondente ao antigo art. 77 do EE), assim como os principais tratados de extradicéo,
acrescenta 0s seguintes requisitos a extradicdo:

a) Dupla tipicidade ou dupla incriminacdo. Requisito também conhecido como
modelo do crime hipotético ou paralelismo (RAMOS, 2019, p. 777), significa que a
conduta praticada pelo extraditando h& que ser considerada, ao tempo da acdo ou da
omissdo, crime no Estado requerente e crime no Brasil. Ndo se exige 0 mesmo nomen
juris (mesma denominacao), mas, sim, o enquadramento do fato a tipo legal previsto na
legislacdo dos dois paises no momento de sua pratica. Por exemplo, o delito de estelionato
em Portugal se denomina burla (art. 217 do CP portugués), mas o que importa para a
tipificacdo para fins de extradi¢do € a conduta efetivamente praticada (art. 82, 11, da LM).

b) Dupla punibilidade. Ndo pode ter havido extingdo da punibilidade do
extraditando em nenhum dos dois ordenamentos juridicos envolvidos. Ou seja, ndo pode
ter havido a prescri¢do da conduta do agente nem no Estado requerente nem no Estado
requerido, de acordo com as respectivas legislacdes (art. 82, VI, da LM);

c) Incompeténcia da jurisdicdo penal nacional. Ndo serd concedida extradicao
caso o Brasil seja competente, segundo suas leis, para julgar o crime imputado ao
extraditando (art. 82, 11, da LM);

d) Imputacédo de crime de maior potencial ofensivo. Sé sera concedida extradicéo
se a lei brasileira previr para o crime pena de prisao igual ou superior a dois anos (art. 82,

IV, da LM). Na lei anterior, este patamar era de apenas um ano (art. 77, IV, do EE);
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e) Ne bis in idem. N&o sera concedida a extradi¢do, caso o extraditando esteja a
responder a processo ou ja houver sido condenado ou absolvido no Brasil pelo mesmo
fato em que se fundar o pedido (art. 82, V, da LM);

f) Proibicdo de juizo de excecdo. Né&o se concede extradi¢do caso o extraditando
haja de responder, no Estado requerente, perante tribunal ou juizo de exce¢do. Essa
proibicdo positiva na lei a jurisprudéncia do STF, que, na Ext 633-9, de 1996, de relatoria
do Ministro Celso de Mello, ja havia considerado requisito constitucional implicito a
observancia de devido processo legal no Estado requerente (art. 82, VIII, da LM);

g) Néo ter o extraditando o status de refugiado ou asilado no Brasil. Requisito
acrescentado pela LM. Apesar de, quanto ao refugiado, ja constar proibi¢do expressa na
lei que trata do reflgio no Brasil (Lei n. 9.474/97), havia controvérsia doutrinaria e
jurisprudencial sobre a possibilidade de extradicdo do asilado (art. 82, 1X, da LM).

Ultrapassado o rol do art. 82, apresenta o art. 83 (repaginando o antigo art. 78 do
EE), duas condicOes gerais para a extradicdo, sem prejuizo de outras em tratado: ter sido
0 crime cometido no territorio do Estado requerente ou serem aplicaveis ao extraditando
as leis penais desse Estado e estar o extraditando respondendo a processo investigatorio
ou a processo penal ou ter sido condenado pelas autoridades judiciarias do Estado
requerente a pena privativa de liberdade superior a dois anos (MAZZUOLLI, 2019, p. 668).

Julgado preenchidos os requisitos anteriores pelo Pretdrio Excelso, a entrega do
extraditando é condicionada a compromisso do Estado requerente de:

a) Especialidade. O Estado requerente deve se comprometer a sé processar ou
punir o extraditando pelo crime indicado no pedido de extradicdo. Isto &, ndo podera
submeter o extraditando a imputacéo por fato anterior diverso do exposto, salvo se aditado
pedido de extensdo da extradicdo devidamente autorizado pelo Brasil (art. 96, I, da LM);

b) Detracdo. Computar o tempo de prisdo preventiva para extradicdo (PPE)
cumprido no Brasil (art. 96, 11, da LM);

¢) Comutacdo e humanizacdo da(s) pena(s). Mais um exemplo de absorcdo da
jurisprudéncia do STF pela lei, dessa feita, determinando a necessidade de comutacdo da
pena corporal, perpétua ou de morte, a que o extraditando eventualmente poderia estar
submetido pela lei do Estado requerente, e estipulando o limite maximo de 30 anos para
0 cumprimento da pena privativa de liberdade. Com relagéo a esse limite temporal, note-
se que, na véspera do Natal de 2019, a Lei n°® 13.964 (Pacote Anticrime) alterou o limite

méaximo de cumprimento de pena privativa de liberdade no Brasil de 30 para 40 anos (art.
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75 do Cddigo Penal). Ademais, o Estado requerente ndo poderéd submeter o extraditando
atortura ou outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes. A fiscalizacdo
do cumprimento desses deveres do Estado requerente incumbe ao Estado brasileiro, nas
suas relacdes diplomaticas (art. 96, 11l e VI, da LM);

d) N&o reextradicdo. N&o encaminhar o extraditado para outro Estado,
materializando extradicdo camuflada para terceiro, nem agravar a pena por motivo
politico (art. 96, IV e V, da LM).

Por fim, importante ressaltar que o fato de o extraditando ter esposa ou filhos
brasileiros ndo impede a extradi¢do (Sumula 421 do STF). O desconhecimento popular
costuma confundir a situagdo extradicional com casos de expulsdo, medida de retirada
compulsdria do estrangeiro em que a presenca da familia imediata, a principio, impede a

retirada do &dvena do territério nacional (Simula 1 do STF; art. 55, 11, “a” e “b”, da LM).

2.1.1 Deciséo final

Por fim, consideradas adimplidas as exigéncias normativas (art. 90 da LM), o STF
autoriza o Poder Executivo a prosseguir (art. 92 da LM). Isto &, é do Poder Executivo,
leia-se Presidente da Republica (RAMOS, 2019, p. 779), a legitimidade ativa, atualmente
delegada ao Secretario Nacional de Justica, pelo art. 11 da Portaria n® 217 de 2018 do
Ministério da Justica e Seguranca Publica, para, caso autorizado pela Suprema Corte,
decidir se entrega ou ndo o extraditando ao Estado requerente, concretizando a extradicédo.

Parte da doutrina entende que, quando houver tratado, o Presidente estaria
obrigado a cumprir a extradicdo aprovada em juizo, em razdo do compromisso firmado
(MENDES; BRANCO, 2013, p. 679). Esse parece ser o0 melhor entendimento. Afinal, é
norma fundamental (Grundnorm) de direito internacional o principio de que os pactos
devem ser cumpridos (pacta sunt servanda), o qual, como se ndo bastasse ha muito
consubstanciar fonte de direito com base no costume (art. 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica - CIJ), em prol da seguranca juridica, foi explicitado no art. 26
da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT) de 1969, internalizada no
Brasil pelo Decreto n° 7.030 em 2009:

Art. 26 Pacta sunt servanda Todo tratado em vigor obriga as partes e
deve ser cumprido por elas de boa fé.
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3. O CASO CLAUDIA HOERIG

Tendo em mente o direito de nacionalidade e o instituto da extradicdo vistos nos
topicos anteriores, o caso Claudia Hoerig colocou os dois em confronto.

Trata-se do processo de extradigdo n® 1.462, instaurado em 15/06/2016, por meio
da Nota Verbal n® 436/2016, do Governo dos Estados Unidos da América (EUA), para a
extradicdo passiva de Claudia Cristina Hoerig, julgado pelo Supremo Tribunal em 28 de
marco de 2017, a fim de dar continuidade a persecucdo criminal movida nos EUA em
desfavor da extraditanda, pela acusacdo de homicidio doloso, praticado contra seu entéo
marido, Karl Hoerig, condecorado major-aviador da Forgca Aérea norte-americana em
batalhas no Afeganistdo e no Iraque (foto ao final, em anexo).

Consta que a ré nasceu Claudia Cristina Sobral Alves Barbosa, em 23 de agosto
de 1964, no Rio de Janeiro. Entrou nos Estados Unidos em 1989 com visto de turista e,
em 1990, casou-se com o0 médico nova-iorquino Thomas Bolte. Gragas a unido, em 1992,
obteve o visto de permanéncia para viver e trabalhar nos EUA (United States Permanent
Resident Card), conhecido como Green Card. Na sequéncia, tornou-se contadora no pais
e, mesmo com status migratorio de estrangeira residente (legal alien), requereu
voluntariamente a naturalizacdo norte-americana com base em cénjuge (SANCHES;
ALVIM, 2018; STF, MS n° 33.864).

Em 1999, ja divorciada de Bolte, concluiu o processo de naturalizacao e adquiriu
a nacionalidade norte-americana (SANCHES; ALVIM, 2018), recebendo o nimero de
naturalizacdo A02978994 (United States Immigration Naturalization No.).

Em 2005, casou-se com Karl Hoerig, a época, piloto comercial, e o casal foi morar
em Newton Falls, cidade natal de Karl, no estado de Ohio, nordeste dos EUA.

Em 15 de margo de 2007, o corpo de Karl foi encontrado na residéncia do casal
com perfuracdes de projetis de arma de fogo na cabeca e nas costas. Nesse mesmo dia,
Claudia embarcou para o Brasil, deixando diversos pertences pessoais para tras.

A investigacdo da policia de Ohio apurou que Karl fora alvejado por municao de
calibre compativel com revélver que Claudia havia comprado cinco dias antes da
descoberta do corpo da vitima. Ao mesmo tempo, testemunhas afirmaram ter visto
Claudia praticando tiro ao alvo com a arma suspeita, e um vizinho do casal afirmou que
vira Claudia deixar o lar apressadamente trés dias antes de o corpo de Karl ser encontrado
(PANNUNZIO, 2011; SANCHES; ALVIM, 2018).
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Na sequéncia, mandado de prisdo foi expedido em desfavor de Claudia pela
Justica do Condado de Trumbull (Ohio), e, a pedido dos EUA, a Interpol publicou a

respectiva difusdo vermelhal* para sua captura internacional (anexo B).

3.1 ATO 1- DA NACIONALIDADE

Localizada no Brasil, em dezembro de 2009, Claudia teve sua prisdo preventiva
para fins de extradicdo pleiteada pela Embaixada dos EUA em Brasilia (Nota Verbal n°
466). Em resposta, em fevereiro de 2010, a Divisdo de Medidas Compulsérias (DMC) do
Ministério da Justica informou ao Itamaraty que Claudia era brasileira nata e perquiriu o
interesse norte-americano em formalizar pedido de persecucgéo criminal no Brasil.

O caso gerou notavel comocédo nos EUA, onde Karl era tido como herdi nacional,
e autoridades eleitas passaram a ser pressionadas por eleitores de sua constituency®® para
conseguirem o retorno de Claudia. Com forte campanha na midia norte-americana
envolvendo promotores e deputados (MELIM JR., 2018, p. 37), em abril de 2010, as

autoridades norte-americanas responderam da seguinte forma, na Nota Verbal n° 145:
Durante o curso dos ultimos dois anos, em varias reunides entre oficiais
dos Estados Unidos e autoridades de alto escaldo do Brasil de varios
setores do governo, os participantes discutiram se, por razdo da lei
brasileira, Claudia C. Hoerig deveria ter sua cidadania brasileira

considerada perdida, em consonancia com as disposi¢Ges da
Constituicdo, ao se naturalizar nos Estados Unidos.

Em vista do novo elemento apresentado pelo Estado requerente, em agosto, o
Departamento de Estrangeiros do Ministério da Justica (MJ) comunicou ao Itamaraty, por
meio do oficio n® 283, que instaurara procedimento administrativo para apurar o fato
informado pelo Estado estrangeiro e, se confirmada a hipotese do art. 12, § 4°, 11, da Lex

Legum, estaria viabilizado, em tese, o acolhimento do pedido de cooperacdo. Em réplica,

14 Instrumento de direito penal internacional expedido pela Organizagéo Internacional de Policia Criminal
(Interpol) que solicita cooperagdo de pais-membro para fins de extradicdo. Em inglés, red notice. Outras
difusBes ha, classificadas com outras cores, para outros fins. Assim como também hé instrumento diverso,
por vezes confundido por ser falso cognato, chamado “noticia”, em inglés, diffusion (NEGREIROS, 2009)
15 Termo em inglés, traduzido livremente por circulo ou distrito eleitoral, a significar certo eleitorado do
candidato/representante nos EUA, onde o sistema politico eleitoral € distrital puro e, em regra, autoridades
policiais locais e ministeriais publicas estaduais so eleitas (Fonte: CORREIO, Diaulas et al. Ministério
Publico dos Estados Unidos da Ameérica. In: RDIET, Brasilia, V. 11, n°® 2, p. 119-151 Jul-Dez, 2016;
DANTAS, George Felipe. Conhecga 0 Sistema de Seguranga Publica dos Estados Unidos. Disponivel em:
<http://www.dpi.policiacivil.pr.gov.br/modules/noticias/article.php?storyid=2335>. Acesso em:
2/04/2020)
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em novembro, o Itamaraty enviou o oficio n°® 676 ao MJ manifestando duvida quanto a
possibilidade juridica da declaracdo de oficio da perda da nacionalidade brasileira por
naturalizacdo no exterior. O expediente propugnava a imprescindibilidade de
manifestacdo expressa do interessado para a declaracdo da perda de sua nacionalidade
brasileira, conforme entendimento firmado no caso Heloisa Rapaport (v. item 1.2).

Entdo, em dezembro de 2010, a Divisdo de Pareceres do Departamento de
Estrangeiros respondeu que Claudia levara a cabo juramento de lealdade consciente e
voluntario aos EUA, e a perda da nacionalidade brasileira representa peremptoriamente a
vontade do Estado em punir aquele que voluntariamente adquire outra nacionalidade,
concluindo que, ao se naturalizar norte-americana em 1999, Claudia perdera tacitamente
a nacionalidade brasileira (STF, MS n° 33.864).

Ja em 2011, em aditamento ao Oficio n° 676, o Itamaraty informou ao MJ que
Tim Ryan, deputado de Ohio, apresentara projeto de lei a fim de suspender assisténcia
norte-americana ao Brasil até que Claudia fosse extraditada, e, no mesmo ano, o tema foi
incluido na agenda do presidente Barak Obama no Brasil (PANNUNZIO, 2011). Em 12
de setembro de 2011, a Divisdo de Nacionalidade e Naturalizacdo do MJ instaurou, de
oficio, o processo administrativo n°® 08018.011847/2011-01 para a perda de nacionalidade
de Claudia Hoerig com base no art. 12, § 4°, 11, da CR/88.

Em fevereiro de 2013, Claudia apresentou sua defesa no processo administrativo,
opondo-se a perda de sua nacionalidade brasileira, em que alegou, dentre outras razdes,
que o Ministério da Justica ndo poderia tratar desigualmente brasileiros em condi¢cfes
iguais, aduzindo que havia milhares de brasileiros na mesma condicdo da defendente, e,
em desfavor desses, nao teriam sido deflagrados processos da mesma natureza.

Em marco de 2013, o Oficio n°® 117 do Itamaraty noticiou que:

3. Em declaragdo a imprensa apds obter a aprovacdo da referida
emenda, o Deputado Ryan informou que ““a assassina do Major Hoerig
deve ser entregue aos Estados Unidos para ser julgada e devemos
mandar uma mensagem ao Brasil de que sua conduta [recusa em
extraditar Claudia Hoerig] ndo seré tolerada”. Acrescentou, ainda, que
“isso vai ficar cada vez mais doloroso para o Governo do Brasil até que
Claudia Hoerig seja extraditada”

Em maio de 2013, o Departamento de Estrangeiros rechacou a defesa de Claudia,
alegando que “percebe-se nitidamente que a Constituicdo Federal veda a chamada dupla

nacionalidade, admitindo-a apenas em rarissimas exce¢des” e que a defendente ja
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usufruia dos direitos civis nos EUA, aduzindo ainda que ndo haveria ofensa a isonomia
pois “Sempre que a Administragdo toma conhecimento da aquisi¢do, por um brasileiro,
de outra nacionalidade, instaura procedimento semelhante a este, independentemente de
o individuo demonstrar interesse, ou nao, (...)”. Com isso, em julho, o Ministro da Justica

confirmou a perda da nacionalidade originaria de Claudia:

PORTARIA N° 2.465, DE 3 DE JULHO DE 2013

O MINISTRO DE ESTADO DA JUSTICA, usando da atribuigéo
conferida pelo art. 1 do Decreto n 3.453, de 9 de maio de 2000,
publicado no Diario Oficial da Unido de 10 de maio do mesmo ano,
tendo em vista o constante dos respectivos processos administrativos
que tramitaram no &mbito do Ministério da Justica, resolve:
DECLARAR a perda da nacionalidade brasileira da pessoa abaixo
relacionada, nos termos do art. 12, 84°, inciso Il, da Constituicao, por
ter adquirido outra nacionalidade na forma do art. 23, da Lei n° 818, de
18 de setembro de 1949:

CLAUDIA CRISTINA SOBRAL, que passou a assinar CLAUDIA
CRISTINA HOERIG, natural do Estado do Rio de Janeiro, nascida em
23 de agosto de 1964, filha de Antonio Jorge Sobral e de Claudette
Claudia Gomes de Oliveira, adquirindo a nacionalidade norte-
americana.

Irresignada, em 18 de julho de 2013, Claudia entrou com pedido administrativo
de revogacao da perda da nacionalidade e, pouco mais de um més depois, judicializou a
causa. Em 29 de agosto de 2013, ajuizou no Superior Tribunal de Justica (STJ) o Mandado
de Seguranca (MS) n° 20.439/DF, com pedido liminar, atacando o ato do Ministro da
Justica que declarou a perda da sua nacionalidade e pleiteando a revogacédo da Portaria n°

2.465. A liminar foi concedida.

3.2 ATO 2 — DA EXTRADICAO

Apos a portaria que determinou a perda da nacionalidade de Claudia, os EUA
reiteraram o pedido de Prisdo Preventiva para fins de Extradicdo mediante a Nota Verbal
n° 617, mas, em funcdo da liminar concedida pelo STJ suspendendo os efeitos da perda
da nacionalidade, em setembro de 2013, o STF indeferiu o pedido de prisdo
temporariamente até julgamento da questdo prejudicial (PPE n° 694, Rel. Min. Barroso).

Um ano depois, o Procurador-Geral da Republica (PGR) peticionou ao STJ
solicitando que declinasse a analise do mandamus para o STF em vista da sua relagéo de
prejudicialidade com a matéria extradicional e, em meados de 2015, ajuizou Reclamacéo

Constitucional no STF reclamando competéncia do STF para o julgar o writ.
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Em setembro, o STJ declinou a competéncia para julgar a perda da nacionalidade
de Claudia para o STF sob o fundamento de se tratar de mandado de seguranga contra ato
do Presidente da Republica, que seria competéncia do STF (art. 102, I, “d”, CR/88).

No STF, o MS foi renumerado, passando a ser identificado como Mandado de
Seguranca n° 33.864, e distribuido, em 29 de outubro de 2015, por prevenc¢do, ao ministro
relator da causa extradicional, que, em julgamento da Primeira Turma por trés votos a
dois, em 19 de abril de 2016, denegou a seguranca, afirmando a perda da nacionalidade
de Claudia, sob a fundamentacdo de que ndo houvera necessidade de a impetrante ter se
naturalizado norte-americana para permanéncia e gozo dos direitos civis nos EUA, pois
o green card de que era titular j& era suficiente para tanto e, sendo assim, ao adquirir a
nacionalidade norte-americana, automaticamente, renunciou a brasileira.

Vencida a questdo prejudicial, no dia seguinte, 20 de abril de 2016, foi cumprida
a PPE n°® 694 com a prisdo de Claudia por agentes federais, em Brasilia, onde se
encontrava residindo, e teve seguimento o processo extradicional n® 1.462, mediante Nota
Verbal n® 436, com interrogatério da extraditanda em junho.

Em marco de 2017, a Primeira Turma, por maioria, autorizou a extradicdo. O
acordao reconheceu expressamente que a extraditanda ndo mais ostentava a nacionalidade
brasileira, citando o MS n° 33.864/STF, o qual transitou em julgado em 11 de maio de
2017. A Corte considerou preenchidos os requisitos formais da lei entdo vigente, Lei n°
6.815/80 (Estatuto do Estrangeiro), e convencionais do Tratado de Extradicdo Brasil-
Estados Unidos e deferiu a medida de extradicdo sob a condicdo de o Estado requerente
assumir o compromisso de: a) ndo aplicar pena vedada pelo ordenamento brasileiro,
perpétua ou capital; b) observar o tempo maximo de 30 anos de cumprimento de pena,
conforme o entdo art. 75 do CP; e c) detrair o tempo de prisdo cumprido no Brasil.

A defesa embargou em julho e teve os embargos de declaracdo rejeitados em
agosto, por falta de ambiguidade, obscuridade, contradicdo ou omissdo da decisdo. Em
setembro, a defesa opds novos embargos, reiterando a impugnacdo, 0s quais, em
novembro, foram considerados manifestamente protelatérios pelo relator, que pronunciou
o trénsito em julgado, retrospectivamente, em 18 de setembro de 2017.

A essa altura, a Lei de Migracdo ja havia sido publicada, em 24 de maio de 2017,
e sua vacatio legis, de 180 dias, estava préxima do fim, em 21 de novembro de 2017. A
assuncdo do compromisso norte-americano se deu sob a égide da nova lei. Mediante a
Nota Verbal n® 34, de 12 de janeiro de 2018, a Embaixada dos EUA assumiu 0s
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compromissos dispostos no art. 96 da LM, que é em si deveras mais abrangente do que o
demandado no acérddo do Supremo, incluindo, além das trés condi¢fes impostas
anteriormente, o dever de respeito a especialidade, a proibicdo da reextradicdo e a
proibicdo de agravante por motivo politico.

Com isso, em 17 de janeiro de 2018, as 13h30, no aeroporto de Brasilia, as
autoridades norte-americanas receberam a extraditanda e embarcaram-na para o
aeroporto de Akron (Ohio) em jato Gulfstream particular, conforme plano de voo
submetido pelo Servico de Seguranca Diplomatica da Embaixada dos Estados Unidos,
consumando-se, assim, a extradi¢do de Claudia Hoerig.

Custodiada na Dayton Correctional Institution, em Dayton (Ohio), em 9 de maio
de 2019, Claudia, com nova representacao juridica, ajuizou acéo rescisdria no Supremo
Tribunal Federal (AR n° 2.742) a fim de desconstituir o MS n° 33.864, e, ao cabo, reverter
a perda da nacionalidade brasileira. Esse mesmo writ ja havia sido alvo de agéo rescisoria
(AR n°2.630) manejada pelos primeiros advogados da impetrante. Dessa feita, alegou em
juizo rescindendo que nunca teve a intencdo de renunciar a nacionalidade brasileira e que
dera entrada no processo de naturalizacdo estadunidense com requerimento preenchido
por outrem durante seu divorcio litigioso de Thomas Bolte por medo de ser deportada,
visto que Bolte, segundo a autora, teria comunicado ao Federal Bureau of Investigation
(FBI)! que ela (Claudia) estaria traficando drogas para o territorio norte-americano em
concurso com dois outros brasileiros domiciliados no Brasil (AR n° 2.742 AgR).

Em 22 de maio de 2019, a Ministra Carmen LUcia, relatora em razéo de ocupar a
Presidéncia do Tribunal a época, em decisdo monocratica, negou seguimento a acao
rescisoria por manifesta inadmissibilidade. A autora interp6s agravo regimental, que foi

negado por unanimidade em sessao virtual finda em 24 de abril de 2020.

3.3 ASSIM E (SE LHE PARECE)
A extradicdo de Claudia Hoerig foi noticiada nos meios de comunicagéo de massa

e discutida no mundo juridico como se extradicdo de brasileira (nata) tivesse sido:

Brasileira extraditada é condenada a 28 anos de prisdo por assassinato
do marido nos EUA (Gazeta Brazilian News de 13/02/2019);

12 Turma do Supremo autoriza extradicao de brasileira nata acusada de
homicidio (Consultor Juridico em 28/03/2017)

16 Homadlogo da Policia Federal nos EUA



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Assim ¢é, se Ihe parece. Da andlise dos autos judiciais (MS 33.864/DF e EXT
1.462/DF), vem a tona que a extradi¢do de Claudia Hoerig teve o devido processo legal
em seu juizo natural, o Supremo Tribunal Federal, atendendo & competéncia dada pela
Constituicdo da Republica (art. 102, I, g) com ampla defesa e contraditério, conforme se
viu na oportunizagdo de interrogatodrio - efetivamente realizado em 28 de junho de 2016
- e na apreciacgéo de recursos (EDs, AgRs) e a¢des autdbnomas de impugnacgdo (MSs, ARs).

Sob o palio da Constituicdo, o Supremo Tribunal enfrentou o pedido de extradicdo
n® 1.462 a luz do Tratado de Extradicdo Brasil-EUA e da lei entdo vigente - inicialmente
o0 Estatuto do Estrangeiro e, ao cabo, a Lei de Migragéo — e julgou atendidos os requisitos
extradicionais, em julgamento de 28 de marco de 2017.

De acordo com o acdrddo de julgamento, a Corte verificou que se tratava de
extradig&o instrutoria devidamente munida dos documentos referentes ao Processo-crime
07-CR-269 movido no Tribunal Distrital do Condado de Trumbull (Ohio) contra Claudia
Hoerig por homicidio qualificado, incluindo descricdo dos fatos, identificacdo da
extraditanda, mandado de prisdo e copias dos textos legais relativos aos delitos e a
prescricdo, documentos bastantes e necessarios a instrucéo do processo extradicional, de
acordo com o art. 9° do Tratado e condi¢cOes gerais da lei (art. 78 do EE; art. 83 da LM).

A seguir, embasou 0 acorddo que a conduta imputada a extraditanda encontrava-
se devidamente tipificada na Secdo 2903.01 (A) e (F) do Cddigo Revisado de Ohio, a
qual encontra tipicidade no Brasil no art. 121, § 2° 1V, do Codigo Penal (CP),
correspondendo assim ao item 1 do rol exaustivo do art. Il do Tratado e preenchendo o
requisito da dupla tipicidade (art. 77, Il, do EE; art. 82, Il da LM).

Continuando, foi detalhado na decisdo que tal crime é imprescritivel no
ordenamento dos EUA e, no Brasil, prescreve em 20 anos, o que se daria a contar de 12
de marco de 2007. Logo, ndo teria ocorrido prescricdo nem nos EUA nem no Brasil.
Atendido, pois, o requisito da dupla punibilidade (art. 77, VII, do EE; art. 82, VI da LM).

Ainda no mesmo capitulo do julgado, fundamentou o relator que, conforme
regular processo administrativo pacificado no MS n° 33.864/STF, a extraditanda ndo era
mais brasileira, prejudicando o argumento de que se trataria de extradi¢cdo de nacional e
preenchendo, assim, o requisito negativo do art. 77, I, do EE (art. 82, I, da LM). Ato
continuo, observou a existéncia do tratado para a extradicdo (art. 76 do EE) prevendo

pena maxima privativa de liberdade superior a um ano. Portanto preenchido o requisito
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do art. 11l do Tratado (art. 77, IV, do EE substituido normativamente pelo art. 82, IV, da
LM, que elevou o patamar para dois anos).

Nessa toada, a decisdo observou que a prisdo no estrangeiro foi decretada por juiz
competente do Estado requerente, adimplindo a condicéo geral do art. 78, 11, do EE (art.
V, 4, do Tratado) e, ndo sendo a extraditanda brasileira, o Brasil ndo seria competente
para julgamento do crime instruendo (art. 77, 111, do EE; art. 82, 111, da LM), o qual ndo
configurou crime politico (art. 77, VII, do EE; art. 82, VII, da LM).

O decisum rebateu ainda a alegacdo de que ndo fora apresentada traducgéo
juramentada dos documentos que instruiram o processo. Esclareceu o julgado que a
locugdo “tradugdo oficial”, gizada no art. 80 do EE, “refere-se a traducdo cuja
autenticidade € certificada pelas autoridades do Estado requerente e que seu
encaminhamento se dé por 6rgaos oficiais”, conforme art. IX do Tratado e jurisprudéncia
da Corte (Ext. 1.100, Rel. Min. Marco Aurélio; Ext. 1.171, Rel. Min. Celso de Mello), e,
no caso dos autos, a traducdo foi certificada pelo Departamento de Estado!’ dos EUA e
encaminhada pela via diplomatica e ministerial.

Por fim, 0 acordéo deferiu o pedido sob condicdo de haver o compromisso formal
do Estado requerente de nao aplicar penas de morte ou interditas no direito brasileiro (art.
5°, XLVII, da CR/88), observar o tempo maximo de cumprimento de pena no
ordenamento brasileiro, previsto no art. 75 do CP —que, a época, era de 30 anos — e efetuar
a detracdo da pena cumprida preventivamente pela extraditanda no Brasil, esclarecendo
em obiter dictum ser o compromisso condicdo suspensiva para a entrega da extraditanda,
0 que significa que é de ser assumido pelo Estado requerente ndo antes do julgamento,
mas antes da entrega (art. 91 do EE; art. 96 da LM). Com isso, viram-se atendidos todos
0s requisitos extradicionais do ordenamento juridico brasileiro a época.

Assim foi. Mas a peculiaridade do caso ndo foi a extradicdo. Para julgar
plenamente atendidos os requisitos autorizadores da extradicdo, o Pretdrio Excelso teve
de, em decisdo antecedente, considerar a extraditanda ndo-brasileira.

Para tanto, em setembro de 2014, o Procurador-Geral da RepuUblica (PGR)
provocou 0 STJ a declinar a competéncia para o STF julgar o Mandado de Seguranca n°
20.439/DF, que tramitava no STJ com liminar deferida contra a decisdo do Ministro da

Justica que declarara a perda da nacionalidade brasileira de Claudia Hoerig na Portaria n°

17 Ministério das RelagBes Exteriores dos EUA
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2.465 de 2013. Alegou o PGR que o0 objeto do mandamus envolvia matéria extradicional
e, por isso, a competéncia seria do Supremo, baseando sua alegagdo no HC n° 81.113/DF,
rel. Min. Celso de Mello. O PGR reiterou a provocagdo em janeiro e em maio de 2015,
até que, em julho do mesmo ano, entrou com a Reclamacdo Constitucional n® 21.329 no
STF alegando afronta do STJ a precedente do STF ao proferir deciséo (liminar) nos autos.

Em 23 de setembro de 2015, apds, em agosto, haver inicialmente declinado e se
retratado logo depois, o STJ declinou definitivamente a competéncia do mandamus para
o STF, justificando, curiosamente, ndo com base no argumento do PGR, mas que se
tratava de mandado de seguranca contra ato do Presidente da Republica - cuja
competéncia para julgamento é do STF, conforme art. 102, I, “d”, da CR/88 -, indo de
encontro a Sumula 510 do STF: “Praticado o ato por autoridade, no exercicio de
competéncia delegada, contra ela cabe 0 mandado de seguranca ou a medida judicial”.

No caso, a declaracdo da perda da nacionalidade contra a qual a paciente se
insurgira fora praticada pelo Ministro da Justica por delegacdo do Presidente da
Republica. Portanto, 0 mandado de seguranca era de ser impetrado — como o foi - contra
0 Ministro da Justica, e mandado de seguranca contra Ministro da Justica, por
determinacéo constitucional, é de competéncia do STJ (art. 105, I, “b”, da CR/88).

N&o obstante, a Primeira Turma do STF, por maioria, considerou-se competente
para julgar o writ, entendendo o mandado de seguranga como “impetrado contra ato do
Ministro da Justica em matéria extradicional (HC 83.113/DF, Rel. Min. Celso de Mello)”.
A defesa se op0s, sob o fundamento de que o objeto do mandamus era o ato do Ministro
da Justica, e, ndo, o pedido de extradicdo (MS n° 33.864). Nesse ponto, razdo a defesa.

A seguranca pleiteada no writ, qual seja, a manutencdo do vinculo de
nacionalidade com o Brasil, ndo era matéria de extradicdo. Nem de cooperacdo penal
internacional. Era questdo prejudicial. Conforme o Min. Luiz Fux na abertura de seu voto:
“Realmente, aqui se pde uma questdo prejudicial, (...)”. Mais adiante, o Ministro, de
origem processualista, detalhou: “Aqui, o que que ocorre? Ocorre uma conexao por
prejudicialidade”. O novo Codigo de Processo Civil (CPC), adotando a teoria
materialista, admitiu a conexdo por prejudicialidade em seu art. 55, § 3°, mas esta €
incapaz de alterar competéncia absoluta (STJ. 42 Turma. REsp 1.221.941-RJ, Rel. Min.
Luis Felipe Saloméo, j. em 24/2/2015). No caso, a competéncia era constitucionalmente

do STJ emrazéo da pessoa (ratione personae), portanto absoluta (ROCHA, 2004, p. 155).
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Ademais, quando observados os termos da jurisprudéncia utilizada para justificar

0 deslocamento de competéncia, vé-se que o HC n° 83.113, impetrado em favor de Fatima

Felgueiras, polipatrida brasileira e portuguesa, diferentemente do MS n® 20.439, fora

manejado a fim de trancar o préprio processo extradicional, com base na nacionalidade,

e, ndo, para discutir a nacionalidade. Portanto, 0 HC n° 83.113 combatia diretamente a
possibilidade de deferimento da extradigdo, competéncia do STF:

HABEAS CORPUS - IMPETRAQAO CONTRA O MINISTRO DA

JUSTICA -  WRIT QUE OBJETIVA IMPEDIR 0

ENCAMINHAMENTO, AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DE

PEDIDO EXTRADICIONAL FORMULADO POR GOVERNO

ESTRANGEIRp — INAPLICAJBILIDADE DO ART. 105, I, "C", DA

CONSTITUICAO — COMPETENCIA ORIGINARIA DO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL — PEDIDO CONHECIDO. - Compete ao

Supremo Tribunal Federal processar e julgar, originariamente, pedido

de habeas corpus, quando impetrado contra o Ministro da Justiga, se o

writ tiver por objetivo impedir a instauracao de processo extradicional

contra sudito estrangeiro. E que, em tal hip6tese, a eventual concessao

da ordem de habeas corpus podera restringir (ou obstar) o exercicio,

pelo Supremo Tribunal Federal, dos poderes que Ihe foram outorgados,

com exclusividade, em sede de extradicdo passiva, pela Carta Politica

(CF, art. 102, I, "g"). Consequente inaplicabilidade, a espécie, do art.

105, I, "c", da Constituicdo (...) (HC n° 81.113, Rel. Min. Celso de
Mello, j. 26/06/2003)

Em que pese a distingdo (distinguishing®) entre 0 MS n° 20.439/STJ e 0 HC n°
81.113, o0 STF conheceu o writ declinado, renumerando-lhe MS n° 33.864, e, em abril de
2016, denegou a seguranca, a0 mesmo tempo em que revogou a liminar concedida no
STJ, julgando higido o processo administrativo n° 08018.011847/2011-01, que findou
com a perda da nacionalidade de Claudia Hoerig declarada na Portaria de 2013.

Em consonancia com o entendimento administrativo, a Primeira Turma, por 3 X
2, vencidos os ministros Marco Aurélio e Edson Fachin, considerou que Claudia perdera
a nacionalidade brasileira quando optou pela nacionalidade norte-americana. Segundo o
relator, ela ndo se enquadrava em qualquer das exce¢des constitucionais, incluindo a do
art. 12, § 4°, 1l, “b”, da CR/88, quando, “por livre e espontanea vontade, adquiriu a
nacionalidade americana, 0 que importa na automatica renincia a nacionalidade
brasileira, que deve ser decretada de, oficio, pelo Ministro da Justiga”, esclarecendo que

a impetrante ja detinha, muito antes de 1999, o green card, que Ihe permitia exercer 0s

18 Diferenca entre casos em vista de hipétese fatica distinta ou, mais raramente, questdo juridica nio
examinada (NEVES, Daniel Amorim. Cddigo de Processo Civil Comentado. Ed. Juspodivm, 2018, p. 1560)
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direitos alegados para se naturalizar norte-americana, quais sejam, morar e trabalhar nos
EUA, e renunciou fidelidade a qualquer Estado em juramento formal para a naturalizacdo.

Imediatamente ap6s a denegacdo da seguranca, o Pretério Excelso deu andamento
ao pleito extradicional, deferindo o pedido de Prisdo Preventiva para fins de Extradicao
(PPE). A defesa embargou o writ e protestou nos autos da extradi¢do contra o seguimento
do processo extradicional antes do transito em julgado do mandado de seguranca.

Nesse ponto, ressalta-se que é do amago da prisdo preventiva, espécie de prisdo
cautelar, ndo demandar coisa julgada (GOMES FILHO et al., 2018, p. 578). Pelo
contrério, a segregacao cautelar se dd com base em indicios para, entre outros, permitir o
resultado util do processo (objetivos endoprocessuais), vide a possibilidade de prisdo
preventiva por receptacdo qualificada (TJ-SC HC 44175 SC 2003.004417-5), que pode
se dar sem que tenha havido transito em julgado do crime antecedente (NUCCI, 2013, p.
913). No caso, o desfecho do processo de extradicdo, com a entrega da extraditanda em
janeiro de 2018, ocorreu apos o transito em julgado do writ, transitado em maio de 2017.

No mérito do recurso, a Turma néo viu ambiguidade, obscuridade, contradicdo ou
omissdo no acorddo de julgamento e rejeitou os embargos. Ao fim e ao cabo, tanto no
processo administrativo quanto no writ, apds variados argumentos, alguns
caracteristicamente formais ou protelatdrios, destacaram-se duas teses defensivas
juridicamente substanciais, que provocaram maior debate nos autos: Uma, o eventual
enquadramento de Claudia na excecdo constitucional que permite aquisicdo de outra
nacionalidade quando for requisito para a permanéncia e o exercicio de direitos civis na
nova patria; e, outra, a necessidade de manifestacdo inequivoca de vontade do nacional
brasileiro de/para romper o vinculo politico-juridico com o Brasil.

Primeiramente, quanto a possibilidade constitucional de naturalizacdo no exterior
para o exercicio de direitos, no caso, destaca-se excerto do voto do relator no julgamento
dos embargos: “(...) o tdo-s0 fato de que a Impetrante vivia e trabalhava nos EUA ha mais
de 10 anos, quando de sua naturalizacdo, ja revela a desnecessidade da mencionada
obtencéo de nacionalidade norte-americana, (...)” (ED no MS 33.864, Rel. Min. Barroso).

Em interpretacdo literal, parece terem razdo as autoridades administrativas e
judiciarias brasileiras. A excecao constitucional pretendida pela defesa para a manutencao
da nacionalidade brasileira (art. 12, § 4°, 11, “b”, da CR/88) e expressamente limitada aos
casos de necessidade de aquisicdo de nacionalidade secundaria para o exercicio de

direitos civis, incluindo o direito de permanéncia. Direitos civis, seguindo o Cadigo Civil,
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dizem respeito a direitos de personalidade, de propriedade (das coisas), de contratar, de
ter familia, de herdar (Lei n° 10.406/02). O visto de permanéncia (green card), que
Claudia titularizava desde o casamento anterior, ja lhe agraciava tais direitos, tornando
despicienda a naturalizagdo para o exercicio de direitos de que ja gozava. Assim, “Parece
razoavel a interpretacdo de que, caso seja possivel ao estrangeiro permanecer no territorio
do pais, residindo e trabalhando, ao amparo de visto de residéncia permanente, ndo
haveria necessidade premente de se cogitar a naturalizacdo” (DEL'OLMO, 2016, p. 166).

Contudo, interpretacdo literal da Constituicdo ndo esclarece, nem norma
infraconstitucional estabelece, critérios objetivos definindo o sentido e o alcance desses
direitos civis (DEL'OLMO, 2016, p. 166). E se o brasileiro no exterior puder exercer
qualitativamente os mesmos direitos civis que 0s nacionais do Estado em que se encontra,
mas ndo tdo amplos quantitativamente?

A defesa aduziu no remédio constitucional impetrado que a aquisicdo da
nacionalidade norte-americana teve como objetivo “exercer na plenitude seus direitos
civis em um Pais onde ha enorme preconceito contra latinos” (grifo nosso). No acérddo
de julgamento da extradicdo, relatou-se que a defesa sustentara que o green card nédo
permitia o exercicio pleno da carreira de contadora, profissdo de Claudia, alegando que
0s empregos de contador nos EUA séo destinados apenas aos nacionais norte-americanos,
restando aos imigrantes residentes tdo somente vagas como auxiliar contabil, pelo que
recebem um quinto do valor que recebe um contador pleno.

Entdo, diante da atual abertura normativa, parece fundamental que o interessado
esclareca a magnitude dos direitos pretendidos com a aquisi¢cdo da nova nacionalidade.
Exemplificando a diferenca substantiva, em 18 de abril de 2017, o presidente dos EUA
expediu decreto fomentando maiores salarios e oportunidades para trabalhadores
nacionais estadunidenses (Buy American and Hire American Executive Order*®).

No caso, a Turma rejeitou essa tese da defesa sem se referir nos acorddos de
julgamento, nem no da seguranca nem no da extradi¢do, ao componente quantitativo dos
direitos civis, ou seja, a verticalidade (profundidade) de cada direito eventualmente
debatido, restando sem fundamentacdo a rejeicdo do argumento da impossibilidade de
plenitude da carreira profissional nos EUA sem naturalizacdo. Ressalta-se que foi pela

mesma razdo profissional - ocupar certo cargo ou emprego - que a advogada Heloisa

19 Em tradugdo livre, “Ordem Executiva Compre Americano e Contrate Americano”
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Rapaport se naturalizou norte-americana — para seguir a carreira de promotora assistente
-, € nem por isso perdeu a nacionalidade brasileira.

Considerando o processo administrativo, foi também aduzido pela defesa o direito
a voto e o direito de sair do pais por prazo indeterminado como ndo amparados pelo green
card, tendo sido, ainda, mencionado o excesso de tributacdo sobre heranga de herdeiro
estrangeiro (MELIM JR., 2018, p., 35). Tais, mesmo com a interpretacdo generosa
sugerida por André de Carvalho Ramos, ndo constituem direitos civis. O primeiro é
direito politico, de acordo com o proprio Ramos (2019, p. 870) e com o art. 14 da CR/88
(“Dos direitos politicos”), e o segundo, assim como reducdo de tributos, mera
conveniéncia para obtencao de outros beneficios, conforme Del’ Olmo no topico 1.2 retro.

Quanto a necessidade de manifestacdo inequivoca de vontade do nacional
brasileiro em se desnacionalizar, a defesa aduziu que a naturalizagdo norte-americana da
impetrante “jamais implicou no desejo de quebrar seus lagos com o Brasil”. Em
contrapartida, o STF, esposando fundamentagcdo adotada no processo administrativo,
rejeitou a tese da defesa com o argumento de que a impetrante manifestou vontade
inequivoca de adquirir outra nacionalidade.

Aqui, de inicio, parece incompleta a fundamentacdo da Corte: manifestacédo
inequivoca de vontade de se nacionalizar (naturalizar) ndo é a mesma coisa que
manifestacdo inequivoca de vontade de se desnacionalizar. A primeira é dirigida ao
Estado cobicado; a ultima, ao Estado abandonado. Os destinatarios sdo diferentes. As
vontades sdo diferentes. E as consequéncias sdo diferentes. Portanto, a fundamentacao
pareceu-me omissa nesse ponto. A vontade da impetrante de renunciar a nacionalidade
brasileira foi concluida pelas autoridades brasileiras, administrativas e judiciarias, a partir
da conduta de Claudia e, ndo, concretizada em manifestacdo de vontade da titular de
romper o vinculo de nacionalidade com o Brasil.

N&o obstante a aparente incompletude da fundamentacdo, o entendimento da
matéria parece ter sido acertado. A Constituicdo determina que a perda da nacionalidade
do brasileiro que se naturaliza no exterior “sera declarada”, sem condicionar tal
declaracdo a qualquer outro requisito que nao a aquisicdo da nacionalidade secundaria
por parte do brasileiro. Logo, a regra é a perda da nacionalidade do brasileiro que se
naturaliza no exterior. Ndo demanda a Lex Legum, para tanto, manifestagdo do individuo
junto ao Governo brasileiro para que ocorra essa perda. Pelo contrario, sendo a regra,

espera-se a atuacdo de oficio do Governo de forma a atender o mandamento constitucional
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de desnacionalizagdo. A manutenc¢do da nacionalidade brasileira é que € excecdo e, como
tal, passivel de comprovacdo do preenchimento dos requisitos excepcionais, quando
forem alegados pelo interessado.

Nesse sentido, pareceu correto o fundamento adotado no acordao quanto a atuacao
de oficio da autoridade brasileira na declaracdo da perda da nacionalidade da impetrante.
Afinal, a interessada requereu a nacionalidade norte-americana voluntariamente e, para
obté-la, renunciou expressamente a qualquer outra nacionalidade mediante Juramento de

L ealdade (Oath of allegiance?’) ao governo dos EUA, conforme os termos abaixo:

I hereby declare, on oath, that | absolutely and entirely renounce and
abjure all allegiance and fidelity to any foreign prince, potentate, state,
or sovereignty, of whom or which | have heretofore been a subject or
citizen; that | will support and defend the Constitution and laws of the
United States of America against all enemies, foreign and domestic; that
I will bear true faith and allegiance to the same; that | will bear arms on
behalf of the United States when required by the law; that | will perform
noncombatant service in the Armed Forces of the United States when
required by the law; that I will perform work of national importance
under civilian direction when required by the law; and that | take this
obligation freely, without any mental reservation or purpose of evasion;
so help me God (8 CFR § 337.1)

Entdo, atendendo o art. 12, § 4°, I, “b”, da Constituicdo, apresentou-se de acordo
como art. 23 da Lein®818/49, lei de regéncia a epoca, a perda da nacionalidade, declarada
em 3 de julho de 2013, ap0s processo administrativo do Ministério da Justica, conforme
a lei, movido de oficio, com ampla defesa e contraditério, de efeitos meramente
declaratorios (ex tunc). Corroborou e adotou a Primeira Turma o entendimento, conforme
0 nucleo verbal da Constituicdo, de que Claudia deixara de ser brasileira em 28 de
setembro de 1999, quando se tornou norte-americana. Assim, quando praticou o crime

em tese, entre 10 e 12 de marco de 2007, a impetrante ja era norte-americana € ndo mais

20 Em tradugéo livre, Juramento de lealdade. Constitui o ato final do procedimento de naturalizagdo nos
EUA, que se d4 em cerimdnia coletiva perante a autoridade norte-americana, em que o naturalizando
declara os seguintes termos: “Declaro, sob juramento, que renuncio absoluta e totalmente e abjuro toda
lealdade e fidelidade a qualquer principe, potentado, estado ou soberania estrangeiro, de quem ou que eu j&
tenha sido sujeito ou cidaddo; que apoiarei e defenderei a Constituicdo e as leis dos Estados Unidos da
América contra todos os inimigos, estrangeiros e domésticos; que eu carregarei verdadeira fé e lealdade ao
mesmo; que portarei armas em nome dos Estados Unidos quando exigido por lei; que prestarei servigo nao
combatente nas Forgas Armadas dos Estados Unidos quando exigido por lei; que executarei um trabalho
de importancia nacional sob a dire¢do civil, quando exigido por lei; e que eu assumo essa obrigacdo
livremente, sem qualquer reserva mental ou proposito de evasdo; entdo, olhai por mim, Deus.”
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brasileira. Esse entendimento parece ter sido positivado no § 3° do art. 82 da LM, apesar
da truncada redacao legal.

O problema é que, desde a decisdo no Caso Heloisa Rapaport, em 1995, a
Administracéo tinha entendimento contra legem expresso e consolidado de ndo atuar de
oficio nesses casos. Os casos de perda da nacionalidade dependiam de pedido do proprio
interessado, que, se quisesse, deveria fazer a solicitacdo ao Ministério da Justica,
diretamente ou por meio da legacdo brasileira no exterior, apresentando, dentre outros
documentos, requerimento dirigido ao Ministro da Justica expondo a aquisi¢do voluntéria
da nacionalidade estrangeira e o desejo de perder a brasileira (DEL’OLMO, 2016, p 168).

Pois, a confirmacéo da validade da Portaria n® 2.465/2013 do Ministério da Justica
provocou abalo sismico na seguranca juridica do nacional que se naturaliza no exterior.
Principalmente, porque, como visto no capitulo um, atualmente, “¢ sensivel a tendéncia
de se proteger a existéncia da dupla nacionalidade” (VEDOVATO, 2012, p. 54).

Ademais, a instauracdo de oficio do procedimento administrativo que levou a
declaracdo da perda da nacionalidade brasileira de Claudia foi fruto de provocacgéo
externa por interesse estatal alheio, desafiando, assim, o principio da impessoalidade, que
expressamente rege a Administracdo Publica, de acordo com o art. 37, caput, da Carta
Magna. Desde sua promulgacéo, em 5 de outubro de 1988, a Constituicdo Cidadad imp&e
que o tratamento dispensado pelo Estado brasileiro a seus administrados e jurisdicionados
seja isondmico. No entanto, a rentincia de Claudia foi pingada dentre milhares.

Em 2018, mais de dez mil brasileiros se naturalizaram norte-americanos.
Especificamente, 10.538 (EUA, 2018 Yearbook of Immigration Statistics, Table 21).
Desde entdo, s6 Carlos Wanzeler, acusado de piramide financeira (“Ponzi scheme”) Nos
EUA, perdeu a nacionalidade de oficio (Oficio n°
81/2018/DNN_Administrativo/DNN/DEMIG/SNJ-MJ, apud MELIM JR., 2018, p. 35),
coincidentemente também sob interesse dos EUA, que, na sequéncia, tiveram atendido
seu pedido de prisdo preventiva para extradicdo de Wanzeler, que aguarda o desfecho
preso em Bangu 8, no Rio de Janeiro (PPE n° 904, Rel. Min. Ricardo Lewandowski).

Por fim, independentemente de tudo o que foi dito nos dois atos em palco
brasileiro, entende-se que Claudia ndo poderia ter perdido sua nacionalidade brasileira
ndo pelos motivos alegados no Brasil, mas por ter sido inobservado o fato de que, pela

legislagdo estadunidense, ela ndo poderia ter concluido com sucesso o procedimento de
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naturalizacdo norte-americana. Logo, como se rechaga a apatridia, sem nacionalidade
americana, Claudia ndo poderia ter renunciado a brasileira.

Esclarecendo, ela deu entrada no pedido de naturalizagéo estadunidense em razéo
de ser casada com Thomas Bolte. A unido conjugal com Bolte era o que constituia a base
legal para Claudia requerer com éxito a nacionalidade nos EUA, e seu requerimento de
naturalizacédo se deu, entdo, com base em cénjuge. Todavia ao longo do processo desfez-
se a affectio maritalis e, em 1999, quando findou o processo de naturalizacdo, Claudia ja
se encontrava divorciada (Exordial da Acdo Rescisoria n° 2.742/DF, Rel. Min. Carmen
Lucia, j. em 22/05/2019; SANCHES; ALVIM, 2018).

Ocorre que a lei norte-americana que rege O respectivo procedimento
(Immigration and Nationality Act - INA?Y), prevé que, em caso de dissolucéo do vinculo
conjugal, antes ou depois de iniciado o procedimento com base em cOnjuge, a
naturalizanda perde o direito a nacionalidade norte-americana, mesmo que, apds, venha

a casar novamente, com outro cidaddo estadunidense (US Code Title 8 Chapter 1 319.1):

Loss of Marital Union—(i) Divorce, death or expatriation. A person is
ineligible for naturalization as the spouse of a United States citizen
under section 319(a) of the Act if, before or after the filing of the
application, the marital union ceases to exist due to death or divorce, or
the citizen spouse has expatriated. Eligibility is not restored to an
applicant whose relationship to the citizen spouse terminates before the
applicant's admission to citizenship, even though the applicant
subsequently marries another United States citizen.

(ii) Separation—(A) Legal separation. Any legal separation will break
the continuity of the marital union required for purposes of this part. 2?

Assim, o pedido de naturalizacdo de Claudia nos EUA deveria ter sido indeferido.
Logo, quando as autoridades norte-americanas no Brasil provocaram a agdo de
oficio do Ministério da Justica, Claudia ndo poderia ter perdido a nacionalidade brasileira,
porque a nacionalidade norte-americana ndo era valida - ja que concedida em desacordo
com a lei de regéncia. Assim sendo, o Brasil deixou Claudia sem nacionalidade valida no

concerto das nacGes ao destitui-la da nacionalidade brasileira, infirmando, assim, o

21 Traducdo livre: Lei de Imigragdo e Nacionalidade.

22 Tradugdo livre: “Perda da Unido Conjugal —(i) Divorcio, morte ou expatriacdo. Uma pessoa € inelegivel
para a naturalizagdo como cbnjuge de um cidaddo dos Estados Unidos sob a se¢do 319(a) da Lei se, antes
ou depois da protocolizagao do pedido, a unido conjugal deixar de existir devido a morte ou divorcio, ou o
cbnjuge cidadao for expatriado. A elegibilidade ndo € restaurada a um requerente cuja relagdo com o
cbnjuge cidaddo termina antes da admissdo do requerente a cidadania, mesmo que 0 requerente
posteriormente se case com outro cidaddo dos Estados Unidos. (ii) Separacdo —(A) Separacgdo legal.
Qualquer separacao legal quebrara a continuidade da unido conjugal necessaria para fins desta parte.”
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compromisso internacional de repudio a apatridia, assumido na Convencdo de Nova
lorque de 1961, da qual, estrategicamente, 0s EUA ndo fazem parte (ONU, 2020). Apesar
da aparente producdo de efeitos (eficacia) da naturalizacdo de Claudia nos EUA, esses
sdo precarios, pois, conforme INA 316 e 340, pelo vicio do consentimento, a
nacionalidade secundaria de Claudia sujeita-se, imprescritivelmente, a cancelamento em
processo judicialiforme federal com efeitos ex tunc (denaturalization) - o qual vem sendo
fomentado como politica de governo nos EUA (American Immigration Lawyers
Association, 2020) —, o que, na falta de outra nacionalidade, submete a ex-brasileira a
ficar sem qualquer protecéo diplomatica, uma vez que, em razdo da soberania, os efeitos
retroativos do eventual cancelamento da nacionalidade norte-americana s6 aos EUA
podem se referir.

Concluséo

Segue intacta a proibicdo de extradicdo de brasileiro nato. Entendeu-se que o
Brasil ndo admitiu, e continua ndo admitindo, em nenhuma hipétese, a extradicdo do
nacional originario. Confirmando a hipotese inicial, concluiu-se que ndo se extraditou
uma brasileira (nata), mas, sim, uma cidadd norte-americana, que nascera brasileira.

Todavia, no caso, para se preencherem os requisitos da extradicdo passiva, foi
necessaria uma atuacdo oficial bipartida, de forma a, antes, decidir sobre a perda da
nacionalidade originaria da extraditanda. Nesse primeiro ato, entendeu-se que o STF
usurpou a competéncia do STJ para julgar o mandado de seguranca que combatia a
declaracdo do Ministro da Justica de perda da nacionalidade da impetrante.

Na sequéncia, a decisdo que revogou a liminar e denegou a seguranca considerou
corretamente a qualidade dos direitos (civis) de que ja dispunha a impetrante nos EUA,
mas, pelo caminhar do mundo, a diversificar direitos em dimens6es nunca d”antes vistas,
bem merecia o permissivo constitucional debate mais democratico e aprofundado sobre
0 conteudo dos direitos civis a que alude. Seguindo a ideia de Peter Haberle de uma
sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, fez falta a voz de representantes dos
emigrantes como amigos da corte nesse debate que ndo houve. Em 2020, ha cerca de trés
milhdes e meio de brasileiros vivendo em outros paises.

A instauracdo de oficio pelo Ministério da Justica do procedimento administrativo
para declarar a perda da nacionalidade brasileira de Claudia, alvo do writ, abalou a
seguranga juridica e ndo observou o principio da impessoalidade. Até entdo, era

entendimento expresso que o proprio individuo deveria dar entrada no pedido de perda
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(rendincia) da sua nacionalidade brasileira. Esse entendimento era, e €, contra legem, mas
restava consolidado desde 1995. Em 2011, por legitimo interesse externo, as autoridades
administrativas promoveram o respectivo processo apenas no caso de Claudia, e, mais
recentemente, de Carlos Wanzeler, permanecendo inertes perante milhares de outros
brasileiros que se naturalizam no exterior nas mesmas condicdes.

De qualquer forma, Claudia ndo poderia ter perdido a nacionalidade brasileira nem
que quisesse. Quando obteve a nacionalidade norte-americana, ela ja estava divorciada, e
a lei estadunidense proibe que o procedimento de naturalizacdo com base em conjuge
prossiga em caso de separacdo dos cbnjuges. Portanto, hd vicio de origem na
nacionalidade secundéaria de Claudia, que, se observado fosse, implicaria a mantenca
compulsoria de sua nacionalidade brasileira, para ndo a deixar heimatlos diante do

compromisso brasileiro de repudio a apatridia.
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ANEXO B - ALERTA INTERPOL
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[®] HOERIG, CLAUDIA

WANTED BY THE JUDICIAL AUTHORITIES OF UNITED STATES FOR 170 SERVE A

IDENTITY PARTICULARS

Present family namo. HOERIG
Forename:  CLAUDIA
Sex:  Female
Date of birth:  2M00/1964 (49 years old)
Place of i RIO DE JANEIRO, Brazil
Language spoken.  English, Portuguese
Nationalty:  Brazil, United states

2007/28727 HOERIG CLAUDIA

PHYSICAL DESCRIPTION

Heght  1.575 meter
Wegn: 43.5Kg

Colour of har:  Brown

Colour of eyes:  Brown

CHARGES Pubiishod as provided by requesting antity

Charges:  AGGRAVATED MURDER
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MAGISTRATURA E EQUIDADE NOS JUIZOS
CRIMINAIS - estudo empirico da presenca de magistradas
no Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios

Daniele Feitosa de Albuquerque Lima Ramos?
Victoria Sousa Cagliari Hernandes?

RESUMO: Os estudos sobre a representatividade de género na magistratura tém se
intensificado nos Gltimos anos, trazendo novos dados e ramificacdes tematicas acerca do
nimero de mulheres dentro de uma carreira tradicionalmente vista como masculina.
Uma que vez que as magistradas tomam posse, ha dificuldades internas enfrentadas por
elas para atuagdo em determinadas areas? ldentificadas possiveis dificuldades, isso
ocorre com maior intensidade no ambito do Direito Penal? Este trabalho apresenta uma
analise quantitativa acerca da presenca de magistradas nos juizos criminais do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territorios, de modo a verificar se ha discrepancia
significativa entre a quantidade de juizes e juizas e se ha menos espaco para aquelas que
atuam na area criminal. Foram utilizados dois métodos: revisdo bibliografica do
historico da magistratura feminina; e analise descritiva de dados quantitativos referentes
a representatividade do género masculino e feminino no Tribunal. Os resultados
revelam que h& uma diferenca percentual consideravel na proporcdo entre os géneros
quando analisados determinados fatores externos e internos, levando-nos a considerar
hipdteses que explicam as taxas de representatividade feminina na atuagdo com materia
criminal e uma possivel identificacdo com determinadas areas e tipos de juizos.
Juntamente a pesquisa quantitativa, também demonstramos que ainda se faz necessaria a
continuidade de estudos acerca do tema, para que possamos compreender melhor as
escolhas das magistradas em seguir na carreira especializando-se nos ramos do Direito
Penal.

Palavras-chave: Magistratura. Género. Equidade. Direito Penal. Juizo Criminal.
Magistradas. Distrito Federal.

JUDICIARY AND EQUITY IN THE CRIMINAL COURTS -
empiric study of the presence of female judges in the Justice
Court of the Federal District and Territories
Abstract: Studies about gender representativity in the judiciary have been intensified in

the past few years, bringing new data and thematic ramifications regarding the increase
in the number of women in a traditionally male-dominated career. However, once the

! Graduada em Engenharia Civil pela Universidade de Fortaleza (Unifor) e graduanda em Direito pelo
Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP).

2 Graduada em Linguas Estrangeiras Aplicadas na Universidade de Brasilia (UnB), pés-graduada em
Desenvolvimento Internacional no Centennial College e graduanda em Direito pelo Instituto Brasiliense
de Direito Publico (IDP).
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female judges take office, do they face internal obstacles? Once identified these
obstacles, do they occur more persistently in the Criminal Law field? This research
paper presents a quantitative analysis of the presence of female judges in the criminal
court of the Justice Court of the Federal District and Territories, aiming to verify if there
is a significant difference between the number of active male and female judges and if
there is limited space to women in the criminal field. We have used two methods:
bibliographic review and a descriptive analysis of descriptive data referring to male and
female judges in the criminal courts of the Justice Court of the Federal District. The
results reveal that there is a considerable percentual discrepancy in the proportion
between genders, leading us to consider hypothesis that explain the numbers of female
representativeness in criminal judiciary practice e a possible identification with
determinate areas and types of courts. Along with the quantitative analysis, we have
also demonstrated the need to proceed with studies on the topic, for a better
understanding of factors that lead female magistrates to follow a career and specialize in
fields of Criminal Law.

Keywords: Judiciary. Gender. Equity. Criminal Law. Criminal Courts. Female Judges.
Federal District.

1. INTRODUCAO

N&o faz ainda um século que Auri Moura Costa comegou a carreira de
magistrada no Tribunal de Justica do Estado do Ceard, primeiro do Brasil a aceitar o
ingresso de uma mulher na carreira, em 1939. Parece um longo tempo, mas ao
considerarmos o fato de que o Poder Judiciario tem inicio ainda no Brasil colonial,
percebemos que é pouco. E menos ainda quando consideramos, também, que essa
chegada das mulheres a carreira ndo foi pacifica e nem isenta de duras criticas em seus
primeiros anos. A magistratura se firmou como um ambiente masculino quando as
mulheres ainda ndo possuiam sequer o status de cidadds, 0 que mostra que essa chegada
a qual nos referimos néo foi o final de um trajeto, mas, sim, o inicio dele.

Os estudos acerca da feminizacdo da magistratura vém crescendo ao longo dos
anos, numa demonstracdo de que pesquisadoras e pesquisadores desejam entender o
motivo da discrepancia persistente entre o nimero de juizes e juizas atuantes. O
Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 2018, também buscou respostas para essa
pergunta ao elaborar relatorio sobre a participacdo feminina no Poder Judiciario,
posteriormente a edicdo da Resolucdo n° 225/2018, que buscava maiores incentivos a
participacdo feminina no Poder.

A revisdo bibliografica exposta nesta pesquisa, revela que a participacdo

feminina vem aumentando no Poder Judiciario, entretanto, o nimero de mulheres ainda
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é consideravelmente menor que o de homens e sua distribuicdo varia conforme os
campos de atuagéo.

Esse trabalho tem como objetivo geral apresentar uma analise quantitativa
acerca da atuacdo das magistradas nos juizos criminais do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territorios (TJDFT). Serdo apresentados dados de género
associados a outros parametros para melhor compreensdo da representatividade
feminina nos juizos que lidam com matérias criminais. Assim, sdo objetivos especificos
a analise do género correlacionando 4 (quatro) eixos tematicos: (i) localidade, (ii) tempo
de titularizacdo no TIDFT e no juizo atual, e (iii) competéncia.

2. BREVES APONTAMENTOS ACERCA DO PODER JUDICIARIO

O inicio da Poder Judiciario brasileiro remete ao periodo colonial, quando o
sistema judicante era concentrado nas méos dos senhores de terras e dos poucos letrados
da sociedade daquela época. As vantagens concedidas a carreira da magistratura como
hoje a conhecemos, porém, iniciam-se no periodo republicano, com o advento das
Constituices de 1891, 1934 e 1946 (Comparato, 2016) Estas trouxeram uma serie de
novas caracteristicas a carreira, e a jurisdicdo patria e aos poucos, foi se afirmando sua
importancia para o cenario politico-juridico brasileiro.

O golpe militar de 1964 extirpou 0s poderes dos magistrados ao decretar o Ato
Institucional n° 5, mas, ap0s esse periodo, e com a elaboracdo da Constituicdo Federal
de 1988, o Poder Judiciario ganhou contornos inéditos e muito mais amplos do que em
todas as Cartas anteriores. Um evento de significancia, decorrente das mudancas
trazidas pelo novo ordenamento patrio, foi a criacdo da Associacdo Juizes para a
Democracia, em 1991, que marcou uma nova tentativa do Poder Judiciario de deixar de
lado seus tracos mais conservadores e buscar reforcar o Estado Democratico de Direito,
bem como sua propria democratizacdo interna. Essa busca de modernizacdo tera
reflexos na participacdo feminina, como se pode depreender a partir dos trabalhos

citados ao longo deste artigo.
2. MAGISTRATURA E GENERO: UMA BUSCA EM EVOLUCAO

Beauvoir (1949), em sua historica obra “O Segundo Sexo”, coloca uma
interessante observagdo acerca das dinamicas de poder entre os géneros: “no momento

em que as mulheres comegam a tomar parte na elaboracdo do mundo, esse mundo é
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ainda um mundo que pertence aos homens” (p. 19). Alicercada as defini¢des biologicas,
histéricas e miticas do papel feminino frente a hegemonia masculina, que coloca a
mulher como o “Outro Sexo”, a autora discorre, ao longo da obra, sobre como esse ciclo
de dominacéo se perpetuava através da propria historia.

Um dos aspectos colocados € o de que o processo de dominagdo entre grupos em
situacdo de enfrentamento precisa ser legitimado para produzir efeitos, devendo estar
alicercado em alguma justificativa que o consolide enquanto absoluto. Assim, a
teologia, a filosofia e o proprio direito foram algumas das ciéncias que desempenharam
esse papel legitimador e cujas consequéncias foram se perpetuando através dos séculos,
ainda que de formas menos ou mais sutis.

Desde os primordios dos cddigos Romanos, é feita diferenciacdo clara entre a
situacdo da mulher naquela sociedade, frente a do homem, em referéncias como
“imbecilidade, a fragilidade do sexo”. Anos mais tarde, para que fosse mantida sob a
tutela marital na gestao de seus bens, ¢ tida por Santo Agostinho como “animal que ndo
¢ nem firme nem estavel” (apud Beauvoir, 1970, p.16). Montagne, também citado por
Beauvoir (1949) compreende a arbitrariedade da situagdao que lhes ¢ imposta: “nao
carecem de razdo as mulheres quando recusam as regras que introduziram no mundo,
tanto mais quanto foram os homens que as fizeram sem elas”.

Com a Revolucdo Industrial, quando comecaram a ser, de fato, vistas como
concorréncia no mercado laboral por aceitarem desempenhar o mesmo tipo trabalho até
entdo monopolizado pelos homens, ainda que condicionadas a salarios mais baixos,
todos esses antigos regramentos, consolidados pelas supracitadas ciéncias humanas — e
respaldados pela biologia - voltam a tona como justificativa para que ndo pudessem
ocupar um lugar que, originalmente, ndo lhes pertencia.

Assim, Pinho (2018) coloca-nos um ponto deveras pertinente ao tratar do
processo de elaboracdo e consolidacdo de uma norma e sobre qual seria seu papel em
definir o posicionamento de determinados grupos dentro de uma sociedade. Diz: “as
normas também nascem na sociedade. Antes de serem postas, elas sdo pressupostas:
pensadas, sentidas e desejadas pela sociedade [...]” (Pinho, 2018, p. 149). A elaboracgao
da norma, entdo, reflete o pensamento dominante da sociedade e se harmoniza com um
sentimento comum do que € justica para determinado grupo, fluindo conforme uma

variagdo historico-cultural definidora da normalidade corrente. Assim, 0s grupos que
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detém o poder tém a faculdade de legitimé-lo, como j& o vem fazendo h& séculos, da
forma como lhes aprouver.

Esse processo de consolidacdo da norma acaba por explicar-nos sobre o
pensamento corrente em determinadas culturas, bem como mostra os motivos pelos
quais determinados grupos sdo inferiorizados em relacdo a outros. Sobre esse
enfrentamento de categorias humanas, Beauvoir (1949) diz: “se uma das duas ¢
privilegiada, ela domina a outra e tudo faz para manté-la na opressao” (p. 89). Eis por
que o tratamento dispendido a mulher e a quaisquer outras categorias que hoje
percebemos como marcadas pela necessidade de acOes afirmativas para ganharem a
chance de participar minimamente de espacos de poder — vide as cotas femininas no
Poder Legislativo - varia de acordo com os valores refor¢ados pelos grupos dominantes
destes. A propria evolucdo do Direito Constitucional patrio nos possibilita entender as
motivacgdes das diferencgas de tratamento entre homens e mulheres enquanto cidadaos —
status que, por muito tempo, sequer pertencia a mulher.

Kahwage e Severi (2019) apontam para o sistema juridico de cada pais como
motivador da maior ou menor inclusdo de magistradas no Poder Judiciario, indicando
que o processo de selecdo dos paises de civil law difere consideravelmente do processo
nos paises de common law. Enquanto nos paises que adotam o primeiro sistema o
ingresso na carreira se da por meio de certames e analise de titulos, naqueles que
adotam o segundo sistema, depende largamente de nomeagdes e processos “pouco
transparentes e sem critérios bem definidos, razéo pela qual, em tais paises, 0 ingresso
de mulheres na magistratura foi menor” (Kahwage e Severi, 2019, p. 56).

O Brasil adota o civil law, de forma que as oportunidades de ingresso na
primeira instancia sdo bastante justas no que concerne a forma de acesso. As autoras
ressaltam, porém, que, para ascender as instancias seguintes, a Lei Organica da
Magistratura Nacional define os critérios de antiguidade e merecimento. Destacam,
também, que ¢ possivel que nos critérios de ingresso e promoc¢do ‘“‘estejam presentes
espacos de discricionariedade que causam desigualdades entre os géneros no interior da
carreira € na composi¢ao de género dos tribunais de justi¢a no pais” (Kahwage e Severi,
2019, p. 57). Como cada Tribunal de Justica estabelece seus proprios critérios no
provimento de cargos, é possivel que mecanismos sutis sejam utilizados para prevenir a

ascensao de mulheres.
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Pinho (2018) destaca que é recente o0 acesso feminino as carreiras juridicas,
especialmente ao recordarmos o fato de que estas existem desde que o Brasil era colonia
portuguesa. Aqui, a primeira advogada, Myrthes Gomes Campos, consegue autorizacao
para exercer a profissdo apenas em 1906, embora tenha obtido o titulo de bacharel em
Direito em 1898. A primeira magistrada foi Auri Moura Costa, nomeada em 1939, e
cujos registros revelam que conseguiu sua nomeacgdo em razdo da dubiedade de seu
nome: a banca examinadora acreditou tratar-se de um homem (Tessler, 2013).

O pioneirismo destas e de tantas outras que, posteriormente, vieram a conquistar
posi¢des no ambito juridico abriu precedentes para que o ingresso da mulher comegasse
a ser aceito - embora ndo fosse exatamente tido como natural - em cargos de alta
relevancia. Houve progresso, mas, segundo Fragale et al (2015), ainda “nota-se a
predominancia de um paradigma masculino no exercicio profissional que impde as
magistradas posturas profissionais mais rigidas e a necessidade constante — ainda hoje —
de afirmacgao para o cargo”.

Sanchez-Apellaniz (1997), citado por GAmez-Bahillo, Elboj-Saso e Marcén-
Mufio (2016), distingue trés barreiras influenciadoras na ascensdo profissional
feminina, sendo a primeira delas a barreira interna, aquela relacionada com a identidade
social de género. Esta se formaria desde a infancia, com a exposicao exacerbada a meios
de comunicacdo, ambientes e discursos que reforcam a diferenciacdo entre homens e
mulheres e encorajam a ideia de que ha papéis e funcdes mais adequados a um ou outro
género.

As barreiras internas, entdo, seriam vinculadas a prépria cultura organizacional e
ao seu vinculo com estereGtipos de género, no que designa cargos e funcbes
diferenciadas a homens e mulheres, de acordo com supostas aptiddes. As barreiras
derivadas sdo as advindas do préprio ambiente familiar, no qual espera-se uma maior
atuacdo feminina nos afazeres domésticos, o que acaba por impor mais restricbes de
disponibilidade as mulheres que aos homens.

Campos (2016) destaca que a ocupacao feminina no Judiciario ndo desacelerou
nos ultimos anos, o que pode ser interpretado como um bom sinal, embora a parcela de
magistradas ainda seja consideravelmente pequena em relacdo a de magistrados. N&o
obstante, evidéncias estatisticas apontam para um aumento na heterogeneidade da
composicdo da carreira, com o aumento da diversidade racial, socioeconémica e

geracional. Esse movimento, porém, seria algo externo ao Judiciario, resultante de
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politicas afirmativas presentes em outros ambitos, e ndo de uma iniciativa do proprio
Poder. E um indicio de que

a retranca patriarcal que constituia a instituicdo teve que ser atacada
de fora para dentro, ja que nunca houve estimulo interno a sua
feminizacdo, pois ela tanto implicaria na perda de um espaco de poder
tradicionalmente masculino, cuja reserva de mercado é extremamente
importante, quanto poderia conduzir & uma suposta queda de status
advinda de des-homogeneizag&o da categoria (p. 21).

Bonelli (2010), citada por Campos, fez um estudo do Tribunal de Justica de Séo
Paulo (TJSP), destacando que tribunais como este, que integram o grupo dos mais
antigos do pais, sdo formados por verdadeiras dinastias familiares da area do Direito.
Inclusive, destacou que o TJSP adiou o méaximo de tempo possivel o ingresso de
mulheres na magistratura, por acreditar que o judiciario francés houvera perdido grande
parte do seu prestigio ao autorizar o acesso feminino as suas carreiras.

Campos (2010) aponta como um dos problemas o fato de que os seres humanos
sdo diferentemente socializados de acordo com seu “género ideal”, como ja exploramos
acima ao citar as possiveis barreiras que impediriam um maior acesso de mulheres ao
mercado de trabalho. Dessa forma, coloca-se o questionamento sobre como isso
influenciaria, também, na pratica da justica e, ainda, sobre como os reflexos dessa
socializacdo influenciariam nas decisdes acerca de processos e, mais além, sobre se uma
maior diversidade de género poderia trazer melhoras a pratica da magistratura.

As constatacOes acerca dessas possiveis dificuldade de acesso se desdobram nos
resultados de pesquisas recentes acerca da presenca feminina na magistratura, bem
como na tentativa de buscar acdes afirmativas para aumento da diversidade de género
na magistratura. A Resolucdo n° 255, publicada em 2018 pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ), institui a Politica Nacional de Incentivo a Participacdo Institucional
Feminina no Poder Judiciario, reconhecendo, em suas consideracfes iniciais, que 0S
dados coletados pelo érgdo acerca do tema revelavam uma assimetria na ocupacao de
cargos no Poder Judiciario. Em 2019, o d6rgdo publica o “Diagnostico da participacdo
feminina no Poder Judiciario”, revelando alguns avangos em dreas isoladas, mas
reconhecendo, igualmente, as disparidades que ainda precisam ser desfeitas.

Para que se possa fazer comparacGes entre 0s numeros, é necessario saber,
primeiramente, que, segundo os dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

(IBGE) utilizados no relatorio, a populacéo brasileira é formada por 51,6% de mulheres
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e 48,4% de homens. O primeiro dado relevante trata da totalidade de magistrados em
atividade, dos quais somente 38,8% sdo mulheres. Houve alguma evolucdo em relagdo
ao ano de 1988, quando esse percentual era de 24,6%, mas, como destaca o relatério, o
crescimento vem ocorrendo lentamente. Em relagdo aos Tribunais Superiores, houve
diminuigdo do percentual de juizas no periodo de 10 anos, a contar do ano de 2018, com
uma queda de 23,6% para 19,6% de magistradas em atividade.

J& na Justica Estadual, a um aumento consideravel, sendo que havia 21,9% de
magistradas atuando em 1988, frente a 37,4% em 2018. Os cargos de presidente, vice-
presidente e corregedor nessa mesma esfera se mantiveram em patamar médio abaixo
dos 23% entre 2008 e 2018 (CNJ, p. 14)%.

A partir das conclusdes contidas no relatorio do CNJ, é possivel observar, em
termos quantitativos, que ainda ha uma predomindncia masculina nas éareas da
magistratura, de forma que, nas proximas secOes, buscaremos analisar como essa

tendéncia se reflete, especificamente, na rea da magistratura criminal.

2.1  JUIZAS NA MAGISTRATURA CRIMINAL: ATUAL CONJUNTURA E
DESAFIOS

E importante pontuar que estudos brasileiros sobre a presenca de profissionais
do campo juridico nas areas de atuacdo relativas as ciéncias criminais ainda sao
escassos, especialmente no campo da magistratura. Em pesquisa informal, percebemos
um crescimento gradual do interesse das juristas em abordar o tema através de artigos
de opinido ou depoimentos pessoais, mas a busca por dados cientificos se mostrou um
desafio.

Kahwage e Severi (2019) aludem a essa dificuldade ao colocarem que préaticas
discriminatorias e imposicdo de barreiras sdo fatores que resultam de percep¢des
pessoais e que se baseiam nas trajetdrias individuais de cada individuo. Seria este,
entdo, um dos fatores que tornam desafiador analisar a persisténcia das desigualdades

entre homens e mulheres nas relacGes laborais. Ainda assim, as autoras se utilizam de

% O relatério do CNJ registra que na Justica Federal houve diminuigdo em relagdo ao quantitativo de
magistradas, com uma representacdo de 34,6% em 2008 para 31,2% em 2018. Quanto & média deste
mesmo periodo, a ocupagdo do cargo de Juiz Substituto por mulheres aumentou 6,5% em 2018 (CNJ, p.
17). A Justica do Trabalho teve aumento exponencial no periodo em anélise, pois as mulheres
representaram 50,5% do total de magistrados ativos em 2018. Por outro lado, as Justicas Eleitoral e
Militar ficaram abaixo da média, sendo que aquela passou de 33,6% para 31,3% nos 10 anos analisados, e
esta contempla apenas 3,7% de magistradas.
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dados estatisticos e evidéncias historicas para construir sua argumentacdo em torno do
tema, evidenciando alguns pontos comuns encontrados nas pesquisas de paises nos
quais o tema ja foi estudado. O ponto comum gira em torno dos seguintes elementos:
segregacdo horizontal, segregacdo vertical e concentracdo de mulheres em determinados
cargos.

A segregacdo horizontal trata da relagdo da mulher com seu campo de atuagéo
de forma ampla, ou seja, € uma definicdo intrinseca e baseada em esteredtipos sobre que
funcdes devem ou ndo ser exercidas por homens e mulheres da area juridica. Assim, as
mulheres acabam sendo vistas como mais adequadas a determinados campos de
atuacdo, enguanto os homens seriam melhor designados para outros. Esse impedimento
de acesso ¢ denominado por alguns autores como “parede de cristal” (Estelles-Miguel,
Ribeira e Pérez, 2009 apud Kahwage e Severi, 2016). Ja a segregacao vertical trata da
sub-representacéo feminina em cargos de alto escal&o.

As pesquisas demonstram que, embora as diferencas de qualificacBes entre 0s
géneros masculino e feminino na area juridica sejam poucas, as mulheres parecem ter
mais dificuldade em ascender a postos mais altos. E o denominado “teto de vidro”, uma
metafora para “barreiras sutis e imperceptiveis, mas suficientemente solidas que
impedem a ascensdo profissional e obstam oportunidades nas carreiras de mulheres” (p.
55). Colocam, ainda, um terceiro fator de segregacéo, que € a concentracdo de mulheres
em cargos publicos da administracdo de justica. Esta seria relacionada, segundo
Bergallo (2007, apud Kahwage e Severi) com problemas de tempo e horério, e pela
interferéncia das demandas do trabalho em casa ou a presenca de demandas familiares
no trabalho, fatores que fazem com que as mulheres busquem profissées com jornadas
menos exaustivas e que lhes garantam estabilidade familiar.

Em relacdo a segregacdo horizontal, as autoras a destacam no sentido de explicar
a concentracdo de mulheres em ramos tidos como adequados ao género feminino.
Citam, inclusive, o informe Iguales en Méritos, Desiguales en Oportunidades: Acceso
de Mujeres a los Sistemas de Administracion de Justicia, que apresenta uma pesquisa
acerca do acesso feminino a sistemas de administracdo da justica. Dentre os homens
respondentes dos seis paises consultados, quando perguntados sobre em qual area
juridica as mulheres tinham melhor desempenho, 53% responderam que seria no Direito

de Familia.
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Quando feita a mesma pergunta em relagdo ao desempenho dos homens atuantes
na &rea juridica, tanto a maioria de homens quanto de mulheres respondeu que eles
seriam mais aptos ao Direito Penal. Ainda, em pesquisa realizada por Duarte, Fernando,
Gomes e Oliveira (2014, apud Kahwage e Severi, 2016) com parcela representativa da
populacdo de Portugal, os entrevistados, ao serem perguntados sobre em quais ramos
acreditavam que as magistradas teriam maior habilidade, 56% concordaram que seria
em casos relacionados a familia e criangas.

Benedito e Gastiazoro (2013) realizaram um estudo visando comparar 0
processo de feminizacdo da magistratura na Argentina — especificamente em Cérdoba,
com o do Brasil, analisando o Tribunal de Justica de S&o Paulo. Assim como no Brasil,
predomina o género masculino na magistratura Argentina, situacdo que s6 comeca a
mudar em meados do seculo XX. As magistradas entrevistadas na pesquisa também
relatam que os obstaculos a serem superados no &mbito interno eram muitos. Uma delas
relata que por anos, as juizas eram referidas como “senhor juiz” até mesmo nos
documentos oficiais.

Utilizando-se do conceito de segregacdo horizontal, também citam relatos de
entrevistadas que contam que as mulheres ndo eram admitidas e nem desejadas em areas
especificas da magistratura, como o direito penal ou do trabalho, matérias estas
reservadas aos homens. Dessa forma, por questdes de género, as juizas foram excluidas
dos ambitos de trabalho considerados pouco adequados para elas, pois estes ndo seriam
condizentes com o que seria uma personalidade tida como feminina.

Os tribunais criminais, por serem um espaco de exercicio do poder de coercao
fisica, eram um destes espacos. Uma das justificativas apresentadas para impedir que as
magistradas trabalhassem ali era que os tipos de crimes tratados as afetariam
sobremaneira, especialmente aqueles que tratavam da integridade sexual. A
consequéncia dessa exclusdo, entdo, era a de que a punicdo para estes delitos dos quais
as vitimas seriam, majoritariamente, mulheres, estavam em mdaos de magistrados do
género masculino, o que causava um distanciamento da realidade da vitima de violéncia
sexual. As juizas eram, entdo, comumente enviadas para os foros que tratavam do
direito civil ou de infancia. Hoje, embora ndo haja restricdo atual para o ingresso de

mulheres no foro penal, a quantidade de homens continua maior.

3. HISTORICO E ESTRUTURA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO
FEDERAL E DOS TERRITORIOS
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Por suas peculiaridades em termos de organizagdo judiciaria, optamos por tecer

algumas consideragdes prévias acerca do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos

Territorios (TIDFT), de forma a auxiliar na correta compreensdo dos dados levantados

na pesquisa.

Quadro 1 — Circunscric¢@es Judiciarias do Distrito

Federal

CIRCUNSCRICAO
JUDICIARIA

Juizos

Aguas Claras

Vara Criminal e Tribunal do Juri, Juizado Especial Criminal e Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar
Contra a Mulher

8 Varas Criminais, Tribunal do Juri, Vara de Execucdes das Penas e Medidas Alternativas do DF
(VEPEMA), Vara de Execucdes Penais do DF (VEP), Vara de Execugdes das Penas em Regime Aberto

Brasilia (VEPERA), 03 Juizados Especiais Criminais, 03 Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher,
e 04 Varas de Entorpecentes
Braziandia Vara Criminal e Tribunal do Juri, Juizado Especial Civel e Criminal e Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher
Ceilandia 04 Varas Criminais, Juizado Especial Criminal, Tribunal do Juri e 02 Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar Contra a Mulher
Gama 02 Varas Criminais, 02 Juizados Especiais Civeis e Criminais, Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar
Contra a Mulher, e Tribunal do Juri e Vara dos Delitos de Transito
Guard Vara Criminal e Tribunal do Jari, Juizado Especial Criminal e Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar
Contra a Mulher
Itapod Vara Criminal, Juizado Especial Civel e Criminal, e Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher

Nucleo Bandeirante

Vara Criminal e Tribunal do Juri, Juizado Especial Civel e Criminal, e Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar Contra a Mulher

Paranoa

Vara Criminal, Juizado Especial Civel e Criminal, Tribunal do Juri, e Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar Contra a Mulher

Planaltina

02 Varas Criminais e Juizados Especiais Criminais, Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a
Mulher e Tribunal do Jari

Recanto das Emas

Vara Criminal e Tribunal do Juri, Juizado Especial Civel e Criminal, e Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar Contra a Mulher

Riacho Fundo

Vara Criminal e Tribunal do Juri, Juizado Especial Civel e Criminal, e Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar Contra a Mulher

Samambaia

02 Juizados Especiais Civeis e Criminais, 02 Varas Criminais, Tribunal do Jari, e Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar Contra a Mulher

Santa Maria

02 Juizados Especiais Civel e Criminal, Tribunal do Juri, Vara Criminal, e Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar Contra a Mulher

Sdo Sebastido

Juizado Especial Civel e Criminal, Vara Criminal e Tribunal do Juri e Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar Contra a Mulher

Sobradinho

02 Juizados Especiais Civel e Criminal, Vara Criminal, Tribunal do Juari e Delitos de Transito, e Juizado de
Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher

Taguatinga

3 Varas Ciminais, Juizado Especial Criminal e Juizado de Violéncia Dompestica e Familiar Contra a Mulher

Fonte: Elaborado pelas autoras a partir de dados coletados no sitio eletrénico do TIDFT

4. METODOLOGIA DE PESQUISA E PREMISSAS

Primeiramente, foram analisados os dados da representatividade dos géneros

masculino (M) e feminino (F) em todo o Tribunal, comparando a presenca de

magistradas nos juizos civeis e nos juizos criminais, a fim de verificar se a
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representatividade de juizas é consideravelmente mais baixa ou ndo em funcdo desses
dois grandes ramos do direito em que atuam os magistrados.

A partir do resultado dessa primeira verificacdo, foi feita a correlagdo dos
géneros com a localidade, considerada a hipotese de que a escolha das magistradas para
atuar em determinado juizo criminal possa estar associada a maior ou menor distancia
em relacdo ao Plano Piloto. Ainda, cada circunscri¢cdo tem estrutura organizacional de
juizos criminais que buscam atender a respectiva demanda processual, a populacdo da
regido administrativa e respectivos indices de criminalidade (Quadro 1).

Face a diversidade de estruturas do juizos criminais nas diversas circunscrigdes
judiciarias, foram eleitos, para fins de andlise, agrupamentos que considerassem a
complexidade das matérias criminais e a dindmica de cada juizo, da seguinte forma: (i)
Tribunais do Jari, (ii) Varas Criminais, (iii) Juizados Criminais, (iv) Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher® e (v) Varas de Execucio Penal e Varas
de Entorpecentes. Esses agrupamentos buscam entender se a representatividade
feminina na magistratura varia em funcdo da complexidade e dindmica de cada area
tematica criminal.

Posteriormente, os dados obtidos foram associados ao tempo de titularizacdo no
juizo e no TIDFT, de forma a verificar se 0 tempo no exercicio do cargo de juiz titular é
relevante para a opcdo da magistrada em responder por juizos de maior ou menor
complexidade.

Quanto ao tempo no juizo, ha que se considerar a obrigatoriedade de
permanéncia, por pelo menos dois anos como titular, para a possibilidade de remocao
para juizos vagos, de forma que foram desconsiderados no estudo dos eixos tematicos
0s magistrados com tempo de titularizacdo inferior a dois anos na lotacao atual.

Ressaltamos que a pesquisa se delimita pela analise dos dados atualizados até
09/07/2020, data em que ocorreram as Ultimas nomeacdes para quatro juizos criminais

no DF que se encontravam vagos.

5. RESULTADOS DA PESQUISA

4 Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher sdo unidades judicantes criadas para
julgar especificamente casos de violéncia doméstica segundo a Lei n°® 11.340/2006, batizada como "Lei
Maria da Penha”.
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No TJDFT atuam 231 juizes de direito, excluindo-se desse quantitativo os juizes
substitutos de 1° grau. Desse total, 11 juizes atuam nas Turmas Civeis e Criminais como
substitutos de Desembargadores no 2° grau. Esses juizes estdo contabilizados no nimero
geral, pois acumulam a substituicdo com a titularidade de seus juizos. Do total de 231
juizes, 84 atuam com matéria criminal no 1° Grau, o que representa 36,6% do total de
juizos. Quanto a representatividade de género, 139 sdo magistrados e 92 sdo

magistradas, o que representa uma proporc¢éo de 60,17% e 39,43%, respectivamente.

Gréfico 01 — Taxa de representatividade de género dos juizes de 1° Grau

Fonte: Elaborado pelas autoras a partir de dados coletados no sitio eletrénico do TIDFT

Essa proporc¢do tende a se manter, se considerados apenas 0s juizos de matéria
ndo criminal, registrando-se uma diferenca de aproximadamente 3% a mais para (M) e,
consequentemente, 3% a menos para (F), o que representa 62,59% de magistrados e

37,41% de magistradas.

Grafico 02 — Taxa de representatividade de Género dos juizes de 1° Grau que atuam na

area criminal

Fonte: Elaborado pelas autoras a partir de dados coletados no sitio eletronico do TIDFT
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Por outro lado, quando analisada a representatividade de género nos juizos que
lidam com matéria criminal, verifica-se um aumento na representatividade de mulheres
e diminuicdo na de homens, na proporcao de 55,95% para o género (M) e 44,05% para
0 género (F).

A partir da representatividade feminina encontrada nos juizos criminais do DF,

serdo analisados os dados referentes aos eixos tematicos selecionados.

5.1. LOCALIDADE

Outra hipétese que poderia ser relevante na decisdo da magistrada de assumir
determinado juizo seria a localidade. Partindo-se da hipo6tese de que a maior parte dos
magistrados se interessaria por trabalhar em Foruns do Plano Piloto, isto &, Forum de
Brasilia ou circunscrigdes judiciarias mais proximas, considerando-se fatores como
residéncia, escola dos filhos, proximidade a familiares, dentre outros, é de verificar se
ha um nimero de juizas maior nos juizos menos distantes.

O grafico 03 separa e quantifica a presenca de magistrados em cada localidade,
considerando as circunscricoes existentes e sua distancia em relacdo a Sede do TJDFT.
Os Féruns mais distantes do Plano Piloto sdo também os que estdo mais ao final da lista,
da esquerda para a direita. Com exce¢do do préprio Forum de Brasilia, que demanda
maior nimero de juizos, ndo se observa uma tendéncia de diminui¢cdo do namero de
magistradas na medida em que nos afastamos do Forum de Brasilia. Portanto, se a
distancia em relacdo ao Plano Piloto é um fator considerado na hora da opcao pelo juizo
em aberto para remocéo, isso ocorre de forma pontual, e ndo ha um indicio claro de que

a localidade seja um fator determinante para a op¢do do juiz ou juiza.

Grafico 03 — Quatitativo de Género Masculino (M) e Feminino (F) nos juizos criminais nas

circunscricdes judiciarias do DF
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Fonte: Elaborado pelas autoras a partir de dados coletados no sitio eletrénico do TIDFT

5.2 TEMPO MEDIO DE TITULARIZACAO NO TJDFT E NOS JUIZOS
ATUAIS

Outra analise essencial para a compreensdo da representatividade de género na
magistratura criminal é o tempo de titularizacdo. Foi feita uma comparacédo entre tempo
de titularizacdo no TIDFT e tempo de titularizacdo no juizo atual, de forma que se possa
observar o perfil das magistradas em relacdo ao critério de antiguidade. O tempo foi
calculado em fracdo de anos, considerando-se 0s atos normativos de nomeacéo de cada
magistrado para o cargo de juiz titular e ao juizo atual®.

O gréafico 04 indica o tempo meédio dos juizes e juizas como titulares no TIDFT
e como titulares no juizo atual. Verifica-se que o tempo médio de titularidade dos
géneros (M) e (F) e semelhante quando considerado o juizo atual. Todavia, ao se
analisar o tempo médio de exercicio como juiz titular no Tribunal, os juizes sdo, em
média, mais antigos que as juizas.

De forma a melhor compreender a opcdo das magistradas pela area criminal,
optou-se por analisar o tempo de titularizacdo descartando-se magistrados e magistradas
que contam com menos de dois anos no cargo de juiz titular do TIDFT®. Como ainda
ndo completaram o tempo minimo obrigatorio, ainda ndo puderam solicitar a remocéo
para outros juizos. Acreditamos que estes dados possam influenciar na analise, pois

buscamos entender a baixa representatividade feminina na area criminal considerando

® Portarias da Presidéncia do TIDFT acessadas no sitio eletronico do 6rgao.

& Foram desconsiderados 5 (cinco) juizos: Tribunal do Juri e Vara Criminal de Aguas Claras, 32 e 42,
Varas Criminais de Ceilandia, Vara Criminal e Tribunal do Jari do Nuicleo Bandeirante e Juizado
Especial Civel e Criminal do Riacho Fundo.
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uma escolha feita pela prépria magistrada, e ndo pelo Tribunal quando da promogé&o de

substitutos para ocuparem juizos vagos.

Gréfico 04 — Representatividade de Género e tempo médio de titularizacao
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Fonte: Elaborado pelas autoras a partir de dados coletados no sitio eletrénico do TIDFT

O gréafico 05 ilustra o tempo médio do género (F) em cada juizo, por
circunscricdo judiciaria, estas sequenciadas horizontalmente da mais proxima a mais
distante do Férum de Brasilia. Nota-se que 0s juizos criminais localizados em Brasilia e
Guara contam com as magistradas com maior tempo de atuagio no TIDFT”.

Em Sdo Sebastido observa-se também uma média elevada do tempo de
titularizacdo em comparacdo as demais circunscricdes judiciarias por haver, ali, uma
juiza titular no Tribunal ha mais de 14 anos. Cabe ressaltar que nessa circunscri¢do ha
apenas 3 juizes na area criminal, dois deles com titulares do género feminino (F), posto
que o Tribunal do Juri acumula competéncia de Vara Criminal e tem como titular um
juiz do género masculino (M).

Dados semelhantes sdo verificados ao se analisar os valores referentes ao género
masculino (M). Observou-se que, em regra, 0s juizes mais antigos, em comparacao aos
demais, estdo lotados nas circunscricGes mais proximas de Brasilia, a exemplo de
Nucleo Bandeirante e Aguas Claras, cujos tempos médios de titularizacdo do TIDFT é

15,35 e 16,46, respectivamente.

Gréfico 05 —-Género Feminino (F) e tempo médio de titularizagdo no juizo e no TIDFT

" Tempo médio de titularizacdo no TIDFT de juizas que atuam na area criminal em juizos localizados em
Brasilia e no Guard: 14,45 e 17,09, respectivamente.
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Fonte: Elaborado pelas autoras a partir de dados coletados no sitio eletrénico do TIDFT

Deve-se ressaltar que na analise do tempo de titularizagdo nos juizos criminais
do DF nédo foram consideradas as diferentes datas de inauguracdo dos juizos. Por essa
razdo, ao se estudar esse campo tematico nas diferentes circunscricdes judiciarias, é
mais prudente verificar o tempo do magistrado como juiz titular no TIDFT e, ndo,

apenas no juizo atual.

5.3. COMPETENCIA

Para analise da representatividade feminina da magistratura no campo tematico
da competéncia do juizo, elaboramos cinco grupos baseados nas peculiaridades de cada
juizo, a saber:

i. Tribunais do Jiri: total de 13 juizos, incluindo 5 exclusivos?, além daqueles que

acumulam a competéncia de delitos de transito (2) e de vara criminal (6)°;

ii. Varas criminais: total de 22 juizos, incluindo 21 varas com competéncia

exclusiva, além de uma que acumula a competéncia de Juizado Criminal?;

iii. Juizados Especiais Criminais e Juizados Especiais Civeis e Criminais: total de

17 juizos, sendo 5 exclusivos criminais e 12 que acumulam a competéncia

criminal com a civel'!:

8 Juizos de competéncia exclusiva: Nomenclatura utilizada para classificar juizos com apenas uma
competéncia.

® Do total de 8 Tribunais do Juri com Vara Criminal no mesmo juizo, 2 foram excluidos da anélise por
serem conduzidos por magistrados com menos de dois anos no exercicio do cargo de juiz titular.

10 Foram excluidos da andlise dois juizos conduzidos por magistrado com menos de dois anos no
exercicio do cargo de juiz titular e uma vara sem titular.

11 Desconsiderado um juizo com magistrado com menos de dois anos no exercicio do cargo de juiz titular.
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iv. Juizados de violéncia doméstica e familiar contra a mulher: total de 20 juizos,

incluindo 2 juizos que acumulam a competéncia com civel e criminal, e 2 juizos
com criminal;

v. Varas de execucdo penal e de Entorpecentes: total de 7 (sete) juizos, sendo 4

(quatro) Varas de Entorpecentes, 1 Vara de execucdo de penas em regime
aberto, 1 Vara de execugdo penal do DF, e 1 Vara de execugdo de penas e
medidas alternativas do DF.

Do universo total de 85 juizos, e considerando apenas 0s casos em que pode ser
feita a inscricdo em lista de remocdo para juizos vagos, foram excluidos da analise os
titulares que contam com menos de 2 anos no TIDFT no cargo de juiz titular, a fim de
que ndo influenciem na média, assim como feito na analise do tempo médio de
titularizacdo. Dos juizos desconsiderados, apenas a titularidade da 32 Vara criminal de
Ceilandia foi ocupada por uma juiza. Nos demais, todos sdo juizes.

Também foi excluida a 12 VVara Criminal do Forum de Samambaia, Unico juizo
ainda vago até a data de finalizacdo desta pesquisa, 0 que reduziu o universo de analise
para 79 juizos. Desses juizos, 36 deles tém mulheres como titulares, o que representa
45,6% do total de magistrados. O grafico 06 mostra a propor¢cdo de magistradas

distribuidas de acordo com as competéncias dos juizos.

Grafico 06 — Taxa de representatividade de Género Feminino de acordo com as
competéncias

83% Tribunais do Jari

Varas Criminais

Juizados Criminais e
Civels/Criminais

Juizados de Violéncia
Domeéstica

....................

Varas de Execucdo Penal e
de Entorpecentes

Fonte: Elaborado pelas autoras a partir de dados coletados no sitio eletrdnico do TIDFT

No que concerne a analise dos grupos de competéncia associado ao tempo de
titularizacdo, o grafico 07 mostra a distribuicdo para o género (F). Percebe-se que as

magistradas que atuam nas Varas de Execucdo e Entorpecentes fazem parte das mais



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

antigas da area criminal. J& nos juizados criminais, estdo as juizas com maior tempo

medio de exercicio da titularidade do juizo.

Gréfico 07 — Tempo médio de titularidade no juizo e no TIDFT das magistradas

gue atuam na area criminal
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Fonte: Elaborado pelas autoras a partir de dados coletados no sitio eletrénico do TIDFT

5.3.1. TRIBUNAL DO JURI

O Tribunal do Jari é o juizo que conta com 0 menor numeros de mulheres:
apenas 3, de um total de 13 juizos considerados, 0 que representa menos de 10% do
total de mulheres atuantes na magistratura criminal (grafico 06).

Ha fatores relevantes e que precisam ser compreendidos, pois podem ser de
enorme influéncia na decisdo de determinadas magistradas ao optarem por atuar como
juiza titular na area criminal. Os tribunais do juri, que lidam com os crimes dolosos
contra a vida, funcionam, por vezes, em horéarios diversos do horario convencional dos
demais juizos, em funcdo das particularidades inerentes as suas sessdes de julgamento.
Nesses juizos ha menor flexibilizacdo de horarios em relacdo aos demais. Outro ponto
relevante a se considerar é o proprio papel do magistrado, que atua como condutor dos
trabalhos do jari sem, contudo, condenar ou absolver o réu, ja que quem decide sdo 0s
jurados.

Destacamos, ainda, que todos os tribunais do jari exclusivos (Brasilia, Ceilandia,

Paranod, Planaltina e Samambaia) tém juizes como titulares.
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A representatividade de género estd indicada no gréfico 08, que demonstra haver
apenas 23% de mulheres ocupando a titularidade de Tribunais do Juri (Férum do Gama
e Férum de Sobradinho), sendo que em um dos juizos trata-se da primeira titularizagdo
da magistrada??.

Gréfico 08 — Taxa da representatividade de Género Masculino (M) e Feminino (F)

nos Tribunais do JuUri
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Fonte: Elaborado pelas autoras a partir de dados coletados no sitio eletrénico do TIDFT

5.3.2. VARAS CRIMINAIS

Quanto as Varas Criminais, num total de 22 juizos considerados, em
conformidade com os parametros estabelecidos na presente pesquisa, apenas 5 (cinco)

titulares séo do género feminino (F), o que representa 23% do total.

Grafico 09 — Taxa de representatividade de Género Masculino (M) e Feminino (F) nas

Varas Criminais (elaborado pelas autoras)

Fonte: Elaborado pelas autoras a partir de dados coletados no sitio eletrénico do TIDFT

12 para essa analise foram excluidos dois juizos, conduzidos por magistrado e uma magistrada, com
menos de dois anos no exercicio do cargo de juiz titular.
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Como mencionado na classificacdo das competéncias, nesse grupo estdo
incluidas as duas Varas Criminais de Planaltina, que também funcionam como juizados
especiais criminais. N&o estdo incluidas nesse universo as varas criminais que
funcionam com o Tribunal do Jari, em face as peculiaridades do funcionamento das
audiéncias e julgamentos dos crimes dolosos contra a vida. Assim como nas outras
analises de competéncia, foram excluidos da contagem titulares com menos de dois
anos no exercicio do cargo de juiz.

As varas criminais, depois dos tribunais do jari, fazem parte do agrupamento de
juizos com as menores taxas de representatividade feminina. Considerando o total de
magistradas do género feminino (F), a taxa equivale a 13,9%. Se considerado o universo
de varas criminais desse estudo, a taxa de (F) equivale a 25%, conforme observado no

grafico 009.

5.3.3. JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS E JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS E
CRIMINAIS

Ao analisar os dados do agrupamento dos Juizados Criminais, exclusivos ou nao,
verifica-se uma inversdo na taxa de representatividade de género (M) e (F). Nos

agrupamentos anteriores, se observava uma taxa de (M) sempre superior a (F).

Grafico 10 — Taxa de representatividade de Género Masculino (M) e Feminino

(F) nos Juizados Escpeciais Criminais e Juizados Especiais Civeis e Criminais

Fonte: Elaborado pelas autoras a partir de dados coletados no sitio eletrénico do TIDFT

Nos Juizados, a proporcdo se inverte e 0 quantitativo de magistradas passa a ser
maior do que os de magistrados, com taxa de aproximadamente 65% de (F), conforme

se observa no grafico 10.
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E importante esclarecer que os juizados possuem caracteristicas peculiares, pois
tratam de crimes de menor potencial ofensivo e com procedimentos mais céleres do
processo. Todavia, se por um lado a complexidade da matéria é teoricamente menor, por
outro lado a demanda processual dos juizados é, em média, superior quando comparada
a dos demais juizos em matéria criminal.

Cabe, portanto, levantar a hipdtese de que as juizas tendem a optar por juizos
criminais com menor complexidade da matéria, e que envolvam, consequentemente,
menor risco a sua integridade fisica, do que optar por juizos com demanda processual
baixa, mas que lidam com a prética de crimes de maior potencial ofensivo. Registre-se,
que das 11 (onze) juizas titulares nos juizados, mais da metade nunca permutou ou foi
para outro juizo a pedido, apesar de preencherem o tempo minimo para inscricdo em

lista de remocao.

5.3.4. JUIZADOS DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A
MULHER

De acordo com o grafico 11, as juizas representam 60% do total de mulheres
atuando na area de violéncia doméstica no Distrito Federal, uma excecdo aos demais
juizados em andlise, onde 0s juizes sdo maioria. Nesse agrupamento, de um total de 12
magistradas, 7 delas nunca permutaram ou foram lotadas em outro juizo a pedido,
apesar de preencherem o tempo minimo para inscricdo em lista de remocéo.

Apenas duas magistradas tém menos de 3 anos como titulares no TIDFT, e estdo

ocupando a titularidade do primeiro juizo na carreira.

Grafico 11 — Taxa de representatividade de Género Masculino (M) e Feminino (F)

nos Juizados de Violéncia Doméstica

Fonte: Elaborado pelas autoras a partir de dados coletados no sitio eletrénico do TIDFT
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Colocamos, também, a hipdtese de que a identificagdo com a matéria da
violéncia doméstica pode ser um dos fatores que influenciam na opcéo por permancer
ou solicitar remocdo para juizos desse agrupamento. Porém, ressaltamos que apenas um
estudo qualitativo que contemple entrevistas com as juizas € que podera responder a

essa pergunta.
5.3.5. VARAS DE EXECUCAO PENAL E ENTORPECENTES

Esse agrupamento de juizos, analisados em conjunto por terem competéncia em
todo o Distrito Federal, contemplam as magistradas mais antigas que atuam na area
criminal do TIDFT, em média, de acordo com as competéncias aqui delineadas. O
gréfico 12 ilustra que a taxa de (F), assim como nos juizados criminais e nos juizados de

violencia domeéstica, € superior a taxa de (M), representando mais de 70% dos juizos.

Grafico 12 — Taxa de representatividade de Género Masculino (M) e Feminino (F) nas

Varas com competéncia em todo o DF

Fonte: Elaborado pelas autoras a partir de dados coletados no sitio eletrénico do TIDFT

Apenas dois magistrados fazem parte desse grupo, sendo que um deles, 0 juiz
titular da Vara de Execucdo Penal em Regime Aberto (VEPERA), titularizou no juizo.
O outro magistrado, responsavel pela Vara de Execucdes da Penas e Medidas
Alternativas do Distrito Federal (VEPEMA), conta com aproximadamente 15 anos de
exercicio no cargo de juiz titular do TIDFT, e sempre atuou na area criminal.

A Vara de Excucdo Penal (VEP) é conduzida por uma magistrada com mais de
dezenove anos de titularidade no Tribunal. Trata-se de um dos juizos mais complexos

da justica criminal no DF, em funcdo de sua abrangéncia e exclusividade.
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Quanto as Varas de Entorpecentes, ap6s a Ultima remocdo para esse
agrupamento, todos 0s quatro juizos contam com magistradas em sua condugdo. A juiza
com menor tempo de titularizacdo na Vara exerce o cargo de titular na magistratura do
DF h& mais de doze anos.

Com base nesses dados, pode-se verificar que as Varas de Entorpecentes e de
Execucdo Penal, em regra, sdo conduzidas por magistrados com maior tempo em

exercicio, se comparadas aos demais juizos criminais analisados na pesquisa.
6. CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa desenvolvida neste artigo nos permitiu tragcar um panorama acerca da
representatividade feminina na area criminal da magistratura do TIDFT. Foi possivel
constatar que as taxas de representatividade de género no ambito criminal do Tribunal
sdo de aproximadamente 60% para o género masculino e 40% para o género feminino,
dado semelhante ao identificado pelo CNJ em toda a magistratura local. As anéalises nos
campos tematicos tempo de titularizacdo, localidade e competéncias puderam revelar
dados interessantes no que concerne a essa representatividade.

Primeiramente, quanto ao tempo de titularizacdo, os dados obtidos com base nas
portarias de nomeacédo e remoc¢éo do Tribunal indicaram que 0s magistrados de matéria
criminal sdo, em média, mais antigos no Tribunal do que as magistradas. Por outro lado,
quando considerados o tempo de permanéncia nas lotacGes atuais, a antiguidade média é
bastante aproximada, fruto, a nosso ver, da crescente representatividade feminina na
carreira nos Ultimos anos.

Com excecbes pontuais de algumas circunscri¢fes judiciarias, observamos que
0S juizos mais proximos do Plano Piloto sdo conduzidos por juizas mais antigas no
exercicio do cargo. Considerando a antiguidade como o primeiro critério para elei¢do do
magistrado em processo de remocédo, 0s dados da pesquisa demonstram que as juizas
tendem a solicitar remocdo para as localidades mais préximas de Brasilia a medida em
que progridem na carreira.

As informacdes quantitativas mais relevantes foram identificadas quando da
analise do eixo tematico de competéncia dos juizos. Do total de mulheres que atuam na
magistratura criminal do TIDFT, apenas 8,3% optam pela remocao ou permanéncia em
tribunais do jari, ao passo que mais de 60% das juizas estdo lotadas em juizados

criminais ou juizados de violéncia doméstica. Nesse ponto, os dados permitiram
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levantar as hipdteses de identificagdo com a matéria do combate a violéncia doméstica,
bem como a opg¢do por juizos que lidam com crimes de menor potencial ofensivo. No
entanto, uma pesquisa qualitativa podera fornecer novos dados quanto a esses aspectos,
de forma a verificar a existéncia de possiveis esteredtipos relacionados a atuacéo de
juizas em matéria criminal.

Ao analisarmos as taxas de representatividade dos juizados, verificou-se que a
proporcao do género feminino em relacdo ao masculino aumenta consideravelmente se
comparada as propor¢des encontrados para os Tribunais do Jari e para as Varas
Criminais.

Dado interessante também foi encontrado nos juizos com competéncia em todo o
DF, como as 04 Varas de Entorpecentes, todas atualmente conduzidas por juizas. Se por
um lado identificamos maior representatividade feminina na magistratura em juizos que
lidam com crimes de menor potencial ofensivo, por outro a conducdo por mulheres do
combate ao trafico de drogas no Judiciario local pode exemplificar a busca constante
por desafios na carreira da magistratura, outrora impensaveis.

Cabe ressaltar que a pesquisa ndo buscou esgotar o tema. Pelo contrario, se
propds a abrir possibilidades para outros estudos quantitativos e qualitativos, a fim de
que trabalhos académicos semelhantes possam servir de incentivo a supressao de
quaisquer barreiras internas e externas que dificultem o alcance de uma maior

representatividade do género feminino na magistratura criminal.
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INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS SUSCITADO EM PROCESSO NO AMBITO
DOS JUIZADOS ESPECIAIS

Regina Celia Soares de Araujo!

RESUMO: O presente estudo visa analisar a compatibilidade do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, criado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, com o regramento dos
juizados especiais. Para isso, cumpre analisar o modelo atual de resolucdo de casos
repetitivos, em comparacdo com o modelo anterior de tutela coletiva de direitos, pontuando-se
os direitos fundamentais que nortearam o surgimento do microssistema de demandas
repetitivas. Além disso, sera explorada a natureza juridica do IRDR, desvendando-se as
controvérsias existentes quanto a adocdo da sistematica de causa-piloto ou procedimento-
modelo pelo ordenamento juridico brasileiro. Outrossim, serda estudado o fendmeno da
objetivacdo dos processos, que tem se ampliado nos tribunais, em busca da uniformizacéo da
prestacao judicial, para aléem do julgamento do conflito subjetivo. Por fim, serdo confrontados
0s resultados obtidos a partir do estudo da natureza juridica do incidente e dos motivos que
fundamentaram o seu surgimento, com os dispositivos que regulam o IRDR na legislacédo
processual e o regramento dos juizados especiais. Para tanto, sera utilizada a metodologia de
estudo de caso de julgados recentes sobre o tema e, principalmente, do julgamento da
Suspensdo em IRDR n° 09 pelo Superior Tribunal de Justica.

PALAVRAS-CHAVE: Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Juizados
Especiais. Principios Constitucionais. Uniformizacao da Jurisprudéncia.

INCIDENT FOR THE RESOLUTION OF REPETITIVE
DEMANDS REQUIRED IN THE PROCESS WITHIN THE
SPECIAL JUDGES

ABSTRACT: The following study aims to analyze the compatibility between the incident of
repetitive claims resolution, created by the Code of Civil Procedure from 2015, with the
Special Court's rules. For this purpose, it is necessary to analyze the current model of
resolution of repetitive cases, in comparison with the previous model of collective juridiction
of rights, as well as the fundamental rights that guided the emergence of the micro-system of
repetitive claims. In addition, the legal nature of the IRDR will be explored, revealing the
existing controversies regarding the adoption of the system of pilot-cause or model-procedure
by the Brazilian legal system. Also, the phenomenon of “objectification” of the process will
be studied, as it has been expanded in the courts, with the purpose to standardize the judicial
performance, beyond the judgment of the subjective conflict. Finally, the results obtained
from the study of the legal nature of the incident and the reason for its occurrence will be
confronted with the provisions that regulate the IRDR in the procedural legislation and in the

! Graduada em Direito pelo Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP). Advogada em
Brasilia.
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rule from Special Courts. The methodology used on the subject was case study, particularly,
recent jurisprudence of the Superior Court of Justice.

KEY-WORDS: Incident of Repetitive Claims Resolution. Special Courts. Constitutional
Principles. Standardization of the Jurisprudence.

INTRODUCAO

Até a entrada em vigor do novo Cddigo de Processo Civil, em marco de 2016, a
realidade brasileira foi amplamente impactada por transformagdes sociais, econdmicas,
politicas e culturais, que culminaram na multiplicacéo das interac6es na sociedade, bem como
no aumento da conscientizagdo dos individuos quantos aos seus direitos.

O crescimento significativo do numero de demandas judiciais decorrentes da
litigiosidade de massa refletiu a insuficiéncia da legislacdo processual anterior na protecao
integral das relagdes juridicas, impondo-se a necessidade de criagdo de uma solugéo
legislativa que viabilizasse a prestacdo jurisdicional efetiva para as questdes juridicas
repetitivas.

Dentre as técnicas processuais criadas pelo novo marco regulatério com o intuito de
racionalizar o julgamento de casos seriados esta o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas (IRDR).

O objeto do presente estudo consiste, pois, em verificar a compatibilidade entre o
IRDR e os juizados especiais, tendo em vista a elevada quantidade de demandas de massa que
sobrecarregam esses sistemas.

Para isso, inicialmente serd contextualizada a criacdo do incidente, enquanto técnica
de julgamento de litigios de massa, apontando-se tanto as fragilidades e insuficiéncias das
tradicionais acdes coletivas na concretizacdo da tutela coletiva de direitos, quanto os direitos
fundamentais que nortearam o desenvolvimento dessa nova técnica processual.

Em seguida, apresentaremos a divergéncia existente quanto a natureza juridica do
instituto, se de procedimento-modelo ou de caso-piloto, bem como realizaremos um estudo
comparativo do controle abstrato de constitucionalidade do direito constitucional com o
fendmeno recente da objetivacdo dos processos, indicando sua relacdo com o IRDR.

Ainda, abordaremos os motivos que fomentaram a criacdo dos juizados especiais no
Brasil, pontuando os elementos de convergéncia entre as suas finalidades e as previstas para o

incidente. Por fim, analisaremos os dispositivos legais que regulamentam o IRDR, bem como
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examinaremos 0 posicionamento mais recente do Superior Tribunal de Justica sobre a

compatibilizagdo do incidente com os juizados especialis.

1. FUNDAMENTOS PARA O SURGIMENTO DE NOVAS TECNICAS
PROCESSUAIS VOLTADAS A LITIGIOSIDADE DE MASSA

A forma como a nova legislacdo processual civilista regulamenta o microssistema de
demandas repetitivas?>-> — com a finalidade de efetivar os principios constitucionais de
tempestividade, isonomia e seguranca juridica — €& de extrema relevancia para a
contextualizacdo da criacdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas enquanto
técnica de julgamento de litigios de massa, bem como para o estabelecimento de seus
fundamentos juridicos.

O presente capitulo tem como objetivo, assim, apontar as mudancas operadas no
Cadigo de Processo Civil de 2015* ante a expanséo da litigiosidade de massa e indicar quais

os direitos fundamentais que nortearam o desenvolvimento dessas técnicas processuais.

1.1. CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE O MICROSSISTEMA DE CASOS
REPETITIVOS

Com vistas a iniciar a investigacdo acerca do conceito de incidente de resolucdo de
demandas repetitivas e estabelecer os elementos basicos estruturantes de um microssistema de
casos repetitivos, cumpre, inicialmente, tecer alguns comentarios a respeito das tradicionais
acOes coletivas para entender as fragilidades do sistema brasileiro de protecdo coletiva de
direitos que geraram a necessidade de desenvolvimento de uma técnica processual especifica
aos problemas relacionados a litigiosidade repetitiva.

A insuficiéncia e inadequacdo do tradicional sistema processual civil, consubstanciado
na resolucdo de demandas individuais, sobressaiu-se a partir da multiplicacdo das interac6es

em sociedade, bem como da consequente litigiosidade, impondo-se a necessidade de adocdo,

2 ANDRADE, Ana Karenina Silva Ramalho. O IRDR e o Juizado Especial: sdo conciliaveis? In: WAMBIER,
Luiz Rodrigues. Cédigo de processo civil no STF e no STJ: estudos sobre os impactos e interpretacdes.
Salvador: Juspodivm, 2018. p. 48.

% O microssistema de demandas repetitivas é composto pelos recursos especiais e extraordinarios repetitivos e
pelo incidente de resolugdo de demandas repetitivas. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.846.109 -
SP (2019/0216474-5). Disponivel em: <
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201902164745&dt_publicacao=13/12/20
19> Acesso em: 28 out. 2020.

* BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015, “Cédigo de Processo Civil”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 27 out. 2020.



https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201902164745&dt_publicacao=13/12/2019
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201902164745&dt_publicacao=13/12/2019
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
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pelos agentes jurisdicionais, de técnicas que ndo s6 melhorassem 0 acesso a justica, como
também priorizassem o desfecho democrético e uniforme dos conflitos.

Tal fenbmeno foi detectado por Mauro Cappelletti, tendo por base a realidade do
sistema juridico norte-americano. O autor identificou que a tradicional conjectura do processo
civil ndo lograva abranger a defesa dos direitos difusos®, uma vez que o processo estava
restrito a solucdo do conflito intersubjetivo das partes da propria demanda. Nesse modelo, 0s
direitos pertencentes a coletividade em geral, ou a grupos especificos, ndo eram bem
contemplados®.

A partir de 1965, com a promulgacdo da Lei da Acdo Popular’, deu-se a introdugéo, no
ordenamento juridico brasileiro, do microssistema processual coletivo®. Referido
microssistema foi ampliado e fortalecido com a vigéncia da Lei da A¢do Civil Pablica em
1985°, seguida da Constituicio de 1988, e do Codigo de Defesa do Consumidor em 1990,
diplomas que aperfeicoaram 0s meios processuais para a tutela dos direitos coletivos.

N&o obstante tenham sido criadas para solucionar a litigiosidade de massa, as acdes
coletivas ndo obtiveram éxito, eis que, normativamente, ndo abrangeram uma seérie de
situacbes conflituosas, como € o caso das questdes comuns extraidas de demandas
heterogéneas, além de se mostrarem inaptas a integral tutela dos direitos individuais

homogéneos*?-13,

> Nos dizeres de Mauro Cappelletti e Bryan Garth, os direitos difusos correspondem aos direitos coletivos ou
grupais. (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justi¢ca. Traducdo Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 49-50).

6 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justica. Tradugdo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 49-50.

7" BRASIL. Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965, que “regula a acgdo popular”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4717.htm>. Acesso em: 27 out. 2020.

8 CAVALCANTI, Marcos de Aradjo. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR). Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 203.

® BRASIL. Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, que “disciplina a agdo civil ptiblica de responsabilidade por
danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico
e paisagistico, e da outras providéncias”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L73470rig.htm>. Acesso em: 27 out. 2020.

10 BRASIL. Constituicio da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://mwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 27 out. 2020.

11 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, que “dispde sobre a prote¢io do consumidor e d4 outras
providéncias”. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 27 out.
2020.

12 ANDRADE, Ana Karenina Silva Ramalho. Op. Cit. p. 47.

13 0 Codigo de Defesa do Consumidor traz, no artigo 81, paragrafo Unico, as definigdes do que se entende por
direitos difusos, direitos coletivos e direitos individuais homogéneos, quais sejam: “l - interesses ou direitos
difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréria por uma relagdo juridica base; Il -
interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum”.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm
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Dentre as deficiéncias existentes no sistema processual coletivo de defesa de direitos
individuais homogéneos, Sofia Temer ressalta a restricdo em relagdo as matérias que
poderiam ser objeto de tais acdes, a restricdo de legitimacdo ativa da pessoa natural, bem
como a falta de critérios para aferir e controlar, concentradamente, a adequacdo da
representatividade. Aponta, ainda, a inadequada restricdo da atuacdo de associagbes, O
ineficiente sistema de comunicacdo da propositura da acdo coletiva aos interessados, a
condenacdo genérica e a necessidade de execucdo individual. O sistema de extensdo dos
efeitos da coisa julgada, a falta de uma cultura associativa e a tendéncia a propositura de
processos individuais, além da auséncia de formas adequadas para flexibilizacdo do
procedimento e adequacdo do conflito também sdo apontados como fatores deficitarios desse
sistema'?.

Heitor Sica, por sua vez, aponta como possiveis causas para insuficiéncia dos
mecanismos de tutela coletiva a elevada chance de o jurisdicionado ignorar a existéncia do
processo coletivo cuja sentenca poderia beneficia-lo individualmente, assim como a
possibilidade de o jurisdicionado sair vencedor da demanda individual a despeito da
improcedéncia do processo coletivo e o comprometimento da celeridade na tramitacdo do
feito, em razdo da amplitude do contraditério no processo coletivo e de alguns entraves
técnicos e econdmicos™.

Diante desse cenério, o artigo 928 do Codigo de Processo Civil de 2015 cria um
microssistema de casos repetitivos, a fim de suprir a lacuna normativa anterior quanto a
protecdo das pretensGes heterogéneas, e, também, para sanar as deficiéncias existentes na
prestacao da tutela de direitos individuais homogéneos. Referido microssistema é formado por
técnicas que buscam contingenciar as demandas recorrentes, dentre as quais se encontra o
incidente de resolucio de demandas repetitivas (IRDR) .

Nesse contexto, as demandas repetitivas podem ser definidas como processos que
contém questdes juridicas homogéneas'’, independentemente da existéncia de grande

quantidade de processos, desde que gerem o risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica,

14 TEMER, Sofia. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 32.

15 SICA, Heitor. Congestionamento viario e congestionamento judiciario. Revista de Processo. Vol. 236,
out/2014. Disponivel em: < https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/83159> Acesso em: 27 out. 2020.

16«Art. 928. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em:

| - incidente de resolucéo de demandas repetitivas;

Il - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paréagrafo (inico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito material ou processual”.

" TEMER, Sofia. Op. Cit. p. 43.
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ndo havendo restricdo quanto as matérias de direito passiveis de gerar a instauracdo do
incidente!®-1°,

O microssistema de casos repetitivos e as tradicionais ag0es coletivas distinguem-se
entre si, porquanto aquele esta voltado a formac&o de precedente vinculante, no qual o julgado
tem o conddo de formar um padrdo decisdrio para 0s casos presentes e futuros, com alcance
para além das partes envolvidas no litigio, ndo havendo restricdo de matérias. Nas acOes
coletivas, por sua vez, o julgado fica adstrito as partes da acdo e ndo ha formacdo de coisa
julgada sobre a quest&o seriada®.

A despeito de possuirem estruturas bastante distintas, o microssistema processual
coletivo e o microssistema de casos repetitivos regulamentam conjuntamente a tutela
jurisdicional coletiva de direitos, sendo certo que ambos 0s institutos devem conviver no

ordenamento juridico brasileiro a fim de concretizar o pleno acesso a Justica.

1.2. O PRINCIPIO DA IGUALDADE: IGUALDADE DIANTE DE DECISOES
JUDICIAIS

A Constituicdo Federal, ao prever em seu artigo 5°, caput?’, que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”, atribui ao principio da igualdade o status
de direito fundamental e, como tal, elemento indissociavel do Estado Democratico de Direito,
devendo ser observado por todos os particulares, bem como pelo proprio Estado.

Nesse sentido, ao Poder Judiciario incumbe a garantia de tratamento igualitario das
partes do processo, 0 que importa reconhecer que referido principio deve recair ndo somente
sobre os aspectos formais do processo como também sobre o provimento jurisdicional em si.

A respeito do principio da igualdade perante a jurisdi¢do, Luiz Guilherme Marinoni

pontua:

Se ha uma definic¢do judicial de direito fundamental, ou mesmo acerca do
significado de uma lei federal, todos devem ser tratados igualmente perante

18 Enunciado 87 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “A instauracdo do incidente de resolucio de
demandas repetitivas ndo pressupde a existéncia de grande quantidade de processos versando sobre a mesma
questdo, mas preponderantemente o risco de quebra da isonomia e de ofensa a seguranca juridica”. Disponivel
em: <http://fpprocessualistascivis.blogspot.com.br/>. Acesso em: 27 out. 2020.

19 Enunciado 88 do Férum Permanente de Processualistas Civis (art. 976; art. 928, pardgrafo Ginico): “Nio existe
limitacdo de matérias de direito passiveis de gerar a instauragdo do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas e, por isso, ndo € admissivel qualquer interpretacdo que, por tal fundamento, restrinja seu
cabimento”. Disponivel em: <http://fpprocessualistascivis.blogspot.com.br/>. Acesso em: 27 out. 2020.

20 ANDRADE, Ana Karenina Silva Ramalho. Op. Cit. p. 48.

2L «Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade, & seguran¢a e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]".
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elas. A menos, é claro, que se admita que a jurisdicdo possa e deva conviver
com varios significados de um mesmo direito fundamental ou de uma
mesma lei federal, o que eliminaria qualquer possibilidade de se ter uma
elaboracdo tedrica racionalmente capaz de explicar a legitimidade de uma
decisdo que afirma direito fundamental e deixaria sem qualquer razéo de ser
as normas constitucionais que consagram as funcdes jurisdicionais de
uniformizacdo da interpretacdo da lei federal e de atribuicdo de sentido a
Constituicdo, além de, obviamente, violar a ideia imprescindivel de
igualdade perante a jurisdigio?.

Em consonancia com a previsdo constitucional, o artigo 976 do Codigo de Processo
Civil?® estabelece como balizas & instauragdo do IRDR a existéncia simultanea de efetiva
repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de
direito, bem como o risco de ofensa a isonomia e & seguranga juridica.

O principio da igualdade esculpido no mencionado dispositivo se refere, assim, a
busca pela adogéo de solugdes juridicas similares a casos semelhantes, mediante tratamento
uniforme das questdes comuns, de modo a assegurar que a mesma questdo juridica obtenha
idéntica interpretaco e aplicacdo?*.

O IRDR surge como importante técnica de uniformizacdo dos julgamentos ao
concentrar a resolucdo de questdes comuns, reduzindo, assim, a possibilidade de
pronunciamentos antagdnicos. Contribui, portanto, para a consolidacdo de um sistema
jurisdicional mais equitativo e congruente.

De fato, a existéncia de pronunciamentos jurisdicionais antagénicos quanto a mesma
questdo de direito constitui atualmente uma das mais graves violacbes ao principio da
isonomia. Nesse cenario, 0 estabelecimento de uma decisdo Unica que fixe tese juridica sobre
determinada controvérsia de direito reiterada em mdaltiplas lides concretiza o direito
fundamental a igualdade, ao ensejar expectativas de seguranca juridica para a sociedade,

reduzindo o risco de prestacdo jurisdicional heterogénea a casos analogos.

ZZMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.
Disponivel —em:  <https://www.academia.edu/218490/O Precedente na Dimens%C3%A30_da Igualdade>
Acesso em: 27 out. 2020.

2 “Art. 976. E cabivel a instauragio do incidente de resolugio de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente: | - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questéo

unicamente de direito; Il - risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica”.
24 TEMER, Sofia. Op. Cit. p. 39.
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1.3. O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA: PREVISIBILIDADE E
ESTABILIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS

Além do risco de ofensa a isonomia, 0 risco a seguranca juridica constitui mais um dos
fundamentos norteadores da aplicacdo do incidente, o qual estd intrinsecamente ligado ao
principio da igualdade das decisfes judiciais e, assim como este, possui expressa protecao
constitucional.

Muito embora o caput do artigo 5° da Constituicdo Federal se restrinja a prever a
seguran¢a como um direito fundamental de todos, sem tecer nenhuma referéncia ao termo
“juridica”, € inconteste que a seguranca juridica também estd contemplada no texto
constitucional e, quando aplicada ao processo civil, traduz-se nas ideias de certeza, de
previsibilidade, de confiabilidade e de coeréncia das decisdes judiciais?.

Esse principio se relaciona ao principio da igualdade diante das decisbes judiciais,
porquanto a isonomia se configura a partir do momento em que é conferido tratamento
uniforme as mesmas questfes de direito, gerando para a sociedade justas expectativas de
seguranca juridica ao estabelecer uma diretriz sobre a conduta a ser adotada de modo a
respeitar a norma legal?®.

A seguranca juridica corresponde, assim, tanto a previsibilidade das decisdes judiciais
proferidas pelo Poder Judiciario, como a estabilidade dessas decisdes, pois, se por um lado é
necessario a consolidacdo de um posicionamento jurisdicional que permita a adocdo de
comportamentos determinados frente ao texto normativo, de outro se impde a exigéncia por
parte dos cidaddos, de conviccdo e indubitabilidade em relacdo aos efeitos juridicos dos atos
normativos.

Néo fosse assim, a quantidade de decisdes distintas, liminares e definitivas, do Poder
Judiciario resultaria na diminuicdo da credibilidade da propria funcdo judicante, o que
ensejaria enorme inseguranca juridica para a sociedade civil. Ademais, estar-se-ia abrindo
portas para a arbitrariedade estatal, inclusive por parte do juiz, ao permitir interpretacdes de
regras juridicas diferenciadas das ja aceitas de modo estavel pelos jurisdicionados.

A despeito da necessidade de previsibilidade e estabilidade das decisfes judiciais, ndo

se esta aqui a dizer que a interpretacdo conferida a determinada norma juridica deva

%5 CAVALCANTI, Marcos de Aradjo. Op. Cit. p. 161.

%6 MERELES, Edilton. Do incidente de resolugdo de demandas repetitivas no processo civil brasileiro. In:
DIDIER JR., Fredie. Julgamento de Casos Repetitivos. Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC, v.10. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 92.
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permanecer conservada indefinidamente, mas tdo somente que, em havendo mudanga de
entendimento, essa modificagdo deve ocorrer de modo uniforme para todos.

O Codigo de Processo Civil de 2015 prestigia, desse modo, o principio da seguranca
juridica e, ao mesmo tempo, confere efetividade a necessidade de uniformizacdo
jurisprudencial dos tribunais?’, ao prever que, independentemente do resultado do julgamento
de mérito do IRDR, a tese juridica fixada sera aplicada obrigatoriamente a todos 0s processos
repetitivos que abordem questdes comuns de direito?®,

Nesse sentido ¢ o Enunciado 323 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “A
formacdo dos precedentes observard os principios da legalidade, da seguranca juridica, da

prote¢do da confianga e da isonomia”?°,

1.4. RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO E ECONOMIA PROCESSUAL

O ultimo pilar do incidente de resolucdo de demandas repetitivas a ser tratado no
presente artigo é a razoadvel duragdo do processo, principio previsto no artigo 5°, inciso
LXXVIII®, da Constituicdo Federal, o qual foi introduzido no ordenamento juridico a partir
da Emenda Constitucional n® 45/2004%, constituindo direito fundamental das partes do
processo. Em consonancia com a previsdo constitucional, 0 novo Codigo de Processo Civil
dispds, em seu artigo 4°, tipificacdo equivalente®?.

Apesar de ndo integrar um dos requisitos necessarios a instauracdo do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, referido principio é consequéncia direta da aplicacdo do
instituto, ao possibilitar a diminuicdo do tempo de duracdo dos processos judiciais por meio

da aplicacdo da tese juridica fixada a todos 0s processos em que ha questdo comum de direito.

27 “Art, 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; 11 - os enunciados de simula vinculante; Il - os acérddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolucéo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; (...)".

28 «Art, 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada: | - a todos os processos individuais ou coletivos
que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na &rea de jurisdicdo do respectivo tribunal,
inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido; Il - aos casos futuros que
versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no territério de competéncia do tribunal, salvo
revisdo na forma do art. 986”.

2 Enunciado 323 do Férum Permanente de  Processualistas  Civis.  Disponivel em:
<http://fpprocessualistascivis.blogspot.com.br/>. Acesso em: 27 out. 2020.

30 «Art, 5° [...] LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragio do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

31 BRASIL. Emenda Constitucional n°® 45, de 30 de dezembro de 2004, que “altera dispositivos dos arts. 5°, 36,
52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da
Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e da outras providéncias”. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm>. Acesso em: 27 out. 2020.

32 «“Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugéo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa”.
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Assim, para além de limitar a rediscussdo do tema, permitindo que o aplicador do
direito se detenha mais nitidamente a solucdo da controvérsia e reduzindo nimero de
processos repetidos que sdo analisados pelo Judiciario, o IRDR permite, ainda, a resolucéo
concentrada das demandas repetitivas, viabilizando a desobstrucdo da maquina forense®3,

Com efeito, conforme sera tratado adiante, uma vez julgado o incidente, ter-se-a a
formacdo de precedente que vinculara as decisdes de todos os processos ja distribuidos que
tramitem na area de jurisdicdo do respectivo tribunal, sejam eles processos individuais ou
coletivos. Essa vinculacdo tem o potencial de abreviar o tempo de duragdo dos processos em
tramite, eis que o magistrado podera utilizar o precedente em primeiro ou segundo graus de
jurisdicéo, aplicando o resultado do IRDR as causas em curso e aos casos futuros que versem
sobre idéntica questao de direito.

Ademais, o Codigo de Processo Civil prevé a possibilidade de improcedéncia liminar
do pedido por afronta a julgyamento de IRDR®*, 0 que corrobora e da concretude ao principio
da razoavel duracdo do processo na medida em que 0 processo ndo precisa percorrer todas as
fases previstas para o julgamento tradicional, quais sejam: defesa do réu, saneamento e
organizagdo do processo, audiéncia de instrucdo e julgamento, seguida de conclusao
confirmando a decisdo proferida no incidente. Dai porque se falar que essa técnica privilegia a
economia processual ao diminuir os custos da litigiosidade repetitiva®.

Seguindo esse mesmo entendimento, Gustavo Osna destaca que muito se ganharia em
recursos humanos e materiais ao se reunir, em um s6 processo, demandas que seriam julgadas
por inumeros magistrados, pois o 6rgao julgador poderia dedicar mais tempo ao litigio e
evitar que varios julgadores tivessem que decidir sucessivamente sobre casos afins®.

Outrossim, a consolidacdo do direito a razoavel duracdo do processo por meio do
ajuizamento de apenas uma demanda representativa da concretude ao principio da economia
processual, porquanto tem o conddo de conferir celeridade a resolucdo dos conflitos
repetitivos, diminuindo os custos da massificacdo dos litigios. Prestigia-se, desse modo, a
prestacdo da atividade jurisdicional com o intuito de produzir o maximo de resultados com o

minimo de esforgos®’.

33 TEMER, Sofia. Op. cit. p. 40-41.

34 «Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutdria, o juiz, independentemente da citagdo do réu, julgara
liminarmente improcedente o pedido que contrariar: [...] I - entendimento firmado em incidente de resolucéo de
demandas repetitivas ou de assun¢ao de competéncia; [...]”.

% TEMER, Sofia. Op. cit. p. 41.

% OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos. Pressupostos, fundamentos e aplicagdo no processo
civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.101.

37 CAVALCANTI, Marcos de Araljo. Op. cit. p. 167.
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2. O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

N&o obstante a ampla previsdo legal sobre o0 assunto, ainda ha grande incerteza quanto
aos limites para aplicagdo do IRDR, principalmente no que diz respeito a definicdo de sua
natureza juridica, tendo em vista que essa delimitacdo influencia diretamente na producao dos
efeitos juridicos da decisdo. Ademais, deve-se atentar para a crescente tendéncia dos tribunais
em conferir contornos objetivos ao processo, 0 que sinaliza uma provavel inclinagdo dos
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre a matéria ao denominado procedimento
modelar.

Neste diapasdo, o0 tdpico seguinte busca apresentar a divergéncia existente a respeito
da natureza juridica do IRDR — se de procedimento-modelo destinado a produzir eficacia
pacificadora de maltiplos litigios®®, ou se de caso-piloto, tal qual ocorre nos Recursos Especial
e Extraordinério representativos de controvérsia —, e demonstrar, por meio de um estudo
comparativo com controle abstrato de constitucionalidade do direito constitucional, como o
fendmeno da objetivacdo do processo é passivel de ser aplicado ao incidente de resolucédo de

demandas repetitivas®®.
2.1. NATUREZA JURIDICA DO IRDR

A discussao existente sobre a natureza juridica do IRDR cinge-se a compreender se 0
instituto, uma vez instaurado, teria o condao de conferir poderes ao tribunal para resolver o
caso concreto a partir da fixacdo de tese juridica, ou se o incidente teria apenas a funcéo de
fixar a tese em abstrato, devendo o processo retornar para julgamento pelo 6rgéo jurisdicional
primitivo que o suscitou.

Em outras palavras, o debate se refere a adogdo da sistematica “causa-piloto” ou
“procedimento-modelo” pelo ordenamento juridico brasileiro na instauracdo do incidente de
resolucéo de demandas repetitivas*C.

A proposito da natureza juridica adotada para litigiosidade repetitiva, Daniel Amorim
Assumpcdo esclarece que, no direito estrangeiro, ha duas espécies de tratamento
procedimental para a solucdo de processos repetitivos: a causa-piloto e o procedimento-

modelo. O primeiro sistema € caracterizado por ser meio processual no qual, para além da

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Volume 3. 53. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 893.

39 Abordaremos a questdo da objetivacdo do incidente de resolugdo de demandas repetitivas no subcapitulo 2.2,
quando tratarmos da tendéncia dos tribunais superiores a objetivacdo dos recursos e sua relacdo com o IRDR.

40 TEMER, Sofia. Op. cit. p. 67.
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fixacdo de tese juridica, ha também o julgamento do caso concreto, aplicando-se a tese nele
firmada as demais demandas com a mesma matéria juridica, modelo que é adotado na
Inglaterra, por meio do Group Litigation Order, e na Austria, por meio do Pilotverfahren.
Por sua vez, 0 segundo sistema opera uma cisdao cognitiva e deciséria no processo, de forma a
criar um incidente pelo qual somente se fixa a tese juridica a ser aplicada em todo os
processos repetitivos, inclusive aquele no qual o incidente foi suscitado, sem analisar as
particularidades do caso concreto, modelo que é adotado na Alemanha por meio do
Mustverfahren®!.

Parte da doutrina caracteriza o0 IRDR como causa-piloto utilizando-se, como respaldo,
do paragrafo Gnico do artigo 978 do Cddigo de Processo Civil. De acordo com essa
concepcdo, o0 incidente somente poderia ser instaurado a partir de processo em curso no
ambito dos tribunais, isto €, haveria a necessidade de pendéncia no tribunal competente de
julgamento de causa abrigando questdo repetitiva*?, o que viabilizaria, para além da solugdo
da controvérsia quanto a questao de direito, a deciséo para o caso concreto a ser proferida pelo
proprio tribunal.

Seguindo essa linha, Alexandre Camara sustenta que se trata de verdadeira causa-
piloto, devendo o processo em que ocorreu a instauracdo do IRDR ser afetado para
julgamento por 0rgdo a que se tenha especificamente atribuido a competéncia para conhecer
do incidente, que tambeém devera julgar o caso concreto, servindo a decisdo como precedente
para outros casos, pendentes ou futuros*:.

Marcos Cavalcanti, igualmente defensor da sistematica de causa-piloto, aponta que a
exigéncia de causa pendente no tribunal decorre da propria Constituicdo da Republica, pois,
caso contrario, estar-se-ia atribuindo competéncia originaria ao tribunal, o que ndo poderia ser
feito exclusivamente por lei ordinaria®*,

Fredie Didier e Leonardo Cunha acrescentam, ainda, que as disposicdes previstas para
julgamento de recursos extraordinarios e especial repetitivos, relativamente a presungdo de
existéncia de um deles no ambito do tribunal superior, aplicam-se a instauracdo do incidente

de resolucdo de demandas repetitivas, uma vez que esse instituto, ao lado dos recursos

41 NEVES, Daniel Amorim Assumpgcéo. Novo Cadigo de Processo Civil Comentado artigo por artigo. 52 ed.
Salvador: JusPodivm, 2020. p. 1710.

42 Relativamente ao tema, Marcos Cavalcanti pondera: “sdo trés os pressupostos de admissibilidade do IRDR:
carater ndo preventivo do IRDR, a restricdo do objeto do incidente & questdo unicamente de direito e a
necessidade de pendéncia de julgamento de causa repetitiva no tribunal competente.” (CAVALCANTI, Marcos
de Aradjo. Op. cit. p. 416).

43 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 6 ed. S&o Paulo: Atlas, 2020. p. 482.

4 CAVALCANTI, Marcos de Araljo. Op. cit. p. 226.
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extraordinario e especial repetitivos, formam o microssistema de solucdo de demandas
repetitivas, devendo suas normas de regéncia ser interpretadas conjuntamente®®.

Por outro lado, ha parcela da doutrina que defende que o incidente adota a sistematica
do procedimento-modelo, cuja finalidade seria apenas a de fixar a tese juridica sobre a
questdo de direito comum controversa, ndo adentrando no julgamento do conflito subjetivo*®.

Dierle Nunes perfilha esse entendimento, defendendo que a técnica de procedimento-
modelo tem como finalidade auxiliar no dimensionamento da litigiosidade repetitiva mediante
uma cisdo da cognicdo, em que sdo apreciadas somente questdes comuns a todos 0s casos
similares, incumbindo a decisdo de cada caso concreto ao juizo do processo originario, que
deverd aplicar o padréo decisorio em consonancia com as peculiaridades fatico-probatorias de
cada caso®’.

Ainda, ao tratar do procedimento-modelo idealizado no Projeto de novo Cddigo de
Processo Civil, Aluisio Mendes e Roberto Rodrigues apontam que este se reveste da natureza
de processo objetivo, uma vez que tem por escopo ndo a resolucédo da lide individual na qual
surge, mas sim a elaboragdo de uma “decisdo-quadro”, de uma tese juridica aplicavel as
questdes de direito comuns que ddo origem & multiplicidade de demandas idénticas*®.

Para os defensores dessa técnica de procedimento-modelo, enquanto o tribunal estaria
incumbido de julgar todas as questdes de direito comuns, objeto do incidente, o 6rgéao
judiciario que o suscitou seria competente para julgar o processo originario, observando suas
peculiaridades, e tomando como base a decisdo adotada no incidente para a definicdo das
demais questdes tratadas no processo, em atencdo as garantias fundamentais do contraditorio
e da ampla defesa.

Um dos principais fundamentos encontrados no Codigo de Processo Civil a justificar
esse modelo é a possibilidade de exame do mérito do incidente mesmo nos casos de

desisténcia ou abandono do processo do qual se originou o referido incidente*®, conferindo-

4 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de Direito Processual Civil. v. 3. 172 ed. Salvador:
Juspodivm, 2020. p. 772 e 803.

46 TEMER, Sofia. Op. cit. p. 68.

47 NUNES, Dierle José Coelho. O IRDR do nove CPC: este “estranho” que merece ser compreendido. In;
Revista Justificando. Disponivel em: <http://justificando.com/2015/02/18/0-irdr-novo-cpc-este-estranho-que-
merece-ser-compreendido/>. Acesso em: 27 out. 2020.

48 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Reflexdes sobre o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto no projeto de novo codigo de processo civil.
Revista  de Processo, vol. 211, set/2012, versdo  digital. Disponivel em: <
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/79535>. Acesso em: 27 out. 2020.

49 “Art. 976 [...] § 1° A desisténcia ou o abandono do processo nio impede o exame de mérito do incidente”.
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Ihe, dessa forma, uma feicdo objetiva®. Corrobora com tal reflexdo as previsdes existentes
também nos Regimentos Internos dos Tribunais Regionais Federais, que autorizam a
tramitacdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, independentemente da
pendéncia de processo nos referidos tribunais®?.

Sofia Temer acrescenta que, pelo fato de haver expressa previsao no Cdédigo no
sentido de o incidente resolver apenas questfes de direito, ndo seria possivel o julgamento da
demanda, porquanto a cognicao restaria limitada por ndo haver analise da causa de pedir e do
pedido®®. De fato, pensar de modo diverso importaria reconhecer a possibilidade de
segmentacdo do julgamento do incidente entre questdes comuns das causas afetadas e
questdes individuais que nada tenham a ver com as demandas repetitivas sobrestadas.

Outrossim, quanto a regra posta no paragrafo Unico do artigo 978 da legislacao
processual civilista, essa corrente doutrinaria entende que se trata de regra de prevengdo do
juizo e ndo como obrigatoriedade de existéncia de causa pendente no tribunal. Eduardo Cambi
e Mateus Vargas Fogaca entendem que a regra do paragrafo Unico do artigo 978 deve ser
interpretada de modo que, uma vez julgado o incidente, o 6rgédo colegiado fique prevento para
0 julgamento de recursos decorrentes dos processos nos quais 0S juizes de primeiro grau
aplicaram a tese juridica definida no incidente, bem como na remessa necessaria € no
processo de competéncia originaria que versem sobre a mesma questao de direito®2,

Dai porque entendermos que o IRDR teria a natureza de procedimento-modelo, tendo
em vista que seu escopo ndo é a resolucdo de uma lide individual, mas a elaboracdo de uma
tese juridica aplicavel as questdes de direito comuns que ddo origem a multiplicidade de

demandas repetitivas.
2.2.  OBJETIVACAO DOS RECURSOS E SUA RELACAO COM O IRDR

Em termos de sistematica processual, a natureza objetiva parece ser a mais adequada
para viabilizar a aplicacdo da tese juridica firmada as demandas fundadas na mesma questéo

de direito. A vista disso, entendemos que, uma vez delimitado o posicionamento no incidente

%0 Por ora, basta afirmar que independéncia do incidente no caso de desisténcia ou abandono é um dos elementos
que 0 aproxima aos meios processuais que tutelam o direito objetivo.

°1 O regimento interno do Tribunal Regional Federal da 1* Regidio prevé: “Art. 358. [...] § 2° A desisténcia ou o
abandono do processo nao impedem o exame de mérito do incidente, que se processa em autos apartados.” Nesse
mesmo sentido € a disposi¢ao do regimento interno do Tribunal Regional Federal da 5* Regido: “Art. 94. [...] §
1o A desisténcia ou 0 abandono do processo ndo impede 0 exame de mérito do incidente que, neste caso, sera
instrumentalizado por copia das pegas necessarias extraidas do feito onde foi suscitado o incidente.”

%2 TEMER, Sofia. Op. cit. p. 71.

%3 CAMBI, Eduardo. FOGACA, Mateus Vargas. Enunciado 344. In: PEIXOTO. Ravi (Coord.). Enunciados
Férum Permanente de Processualistas Civil: organizados por assunto, anotados e comentados. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 751.
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em abstrato, este deve ser tomado como um padrdo decisdrio a ser observado pelo 6rgéo
julgador em conjunto com as especificidades do caso concreto.

Dito de outro modo, compreendemos que, quanto as questdes comuns, ha a fixacao de
tese juridica isoladamente de casos concretos e especificidades dos direitos subjetivos
alegados, restando a deciséo a respeito das demais questdes que ndo forem objeto do incidente
incumbida aos juizes dos processos primitivos.

A feicdo objetiva do incidente aqui defendida, configurada pela cisdo cognitiva e
decisdria, encontra respaldo na legislacdo processual civilista a partir da previsdo contida no
§1° do artigo 976, a qual autoriza 0 exame de mérito do incidente, ainda que as partes optem
por desistir ou abandonar o processo>. Sobre esse tema, Sofia Temer infere que o
prosseguimento do incidente nesses casos demonstra que, no momento da instauracdo, o
incidente “descola-se” do processo originario, ocorrendo uma dessubjetivacdo necessaria para
fixagdo da tese juridica™.

A autonomia — no caso de desisténcia do incidente — evidencia que o objetivo primario
do instituto ndo € o de satisfazer a pretensdo das partes, mas fixar um entendimento uno a
respeito da questdo comum de direito, o qual devera ser respeitado pelo proprio tribunal e
orgaos julgadores inferiores.

Inclusive os autores que defendem ser o incidente instituto voltado a resolugdo dos
conflitos subjetivos entendem que na hipdtese de desisténcia do incidente o procedimento
assume carater objetivo, afastado de casos concretos e alegacfes de direitos subjetivos
especificos®®.

O carater objetivo ora mencionado é termo emprestado do direito constitucional,
principalmente no que tange a seara do controle de constitucionalidade. No Brasil, o controle
de constitucionalidade divide-se, quanto ao modo de controle, em concreto (incidental) ou
abstrato (principal), e, quanto ao 6rgdo que exerce o controle jurisdicional, em difuso ou
concentrado®’.

No controle incidental, a inconstitucionalidade é arguida no bojo de um processo ou
acdo judicial, em que a questdo da inconstitucionalidade configura uma questdo prejudicial

que deve ser decidida pelo Judiciario. O controle abstrato, por sua vez, permite que a questao

54 “Art. 976. [...] 8 10 A desisténcia ou o abandono do processo ndo impede o exame de mérito do incidente”.

% TEMER, Sofia. Op. cit. p. 75.

% CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo. Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 1422,

5" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. So
Paulo: Saraiva, 2020. p. 1181-1182.
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constitucional seja suscitada autonomamente em um processo ou agdo principal, cujo objeto é
a propria inconstitucionalidade da lei®®.

Nos dizeres de Fredie Didier Jr., chama-se de controle concreto, porque feito a
posteriori, a luz das peculiaridades do caso, se contrapondo ao controle abstrato, em que a
inconstitucionalidade é examinada em tese, a priori®®.

O controle concentrado e o difuso de constitucionalidade, por sua vez, dizem respeito
a atribuicdo para o julgamento das questdes. Assim, se a atribuicdo for conferida a um 6rgao
jurisdicional superior ou a uma Corte Constitucional, estar-se-a diante de um controle
concentrado de normas. Por outro lado, caso essa funcdo seja assegurada a qualquer 6rgdo
judicial, estaremos em face de um controle de constitucionalidade difuso®°.

Além disso, as decisbes proferidas em sede controle difuso estdo voltadas
tradicionalmente a defesa de posicdes exclusivamente subjetivas, isto é, produzem efeito inter
partes, enquanto as decisfes proferidas em sede de controle concentrado produzem eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta®!, ao que se denomina efeito erga omnes.

H4&, no Brasil, uma tendéncia de se correlacionar o controle incidental ao difuso e o
controle abstrato ao concentrado, em razdo da prépria forma processual desses dois
modelos®?. Geralmente, o controle abstrato ¢ feito de forma concentrada no Supremo Tribunal
Federal por intermédio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade ou Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, enquanto o
controle concreto se d& no contexto de tutela de direitos subjetivos especificos.

N&o obstante essa correlacdo comumente feita, ndo ha nada que impeca um controle
de constitucionalidade que seja difuso e abstrato ao mesmo tempo, como é o caso da

instauracdo do incidente de arguicdo de inconstitucionalidade perante os tribunais. Aqui, a

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2020. p. 1181.

% DIDIER JR, Fredie. O Recurso Extraordinario e a Transformacdo do Controle Difuso de
Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Disponivel em: <https://ufba.academia.edu/frediedidier>. Acesso
em: 27 out. 2020.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 1182-1183.

61 “Art. 102 [...] § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢des
diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos
e efeito vinculante, relativamente aos demais 6érgdos do Poder Judiciario e & administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”.

62 A esse respeito, Gilmar Mendes argumenta com autoridade: “Em geral, associa-se 0 controle incidental ao
modelo difuso, tendo em vista a forma processual prdpria desse modelo derivado do sistema americano.
Canotilho anota, porém, que o modelo portugués de controle de constitucionalidade admite o controle incidental
exercido pela Corte Constitucional. No Brasil, essa possibilidade também se verifica nos julgamentos de
processos subjetivos de competéncia originaria do STF.” MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Op. cit. p. 1181.
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despeito de ser realizada em controle difuso, a andlise é feita em tese e vincula o tribunal a
adotar o mesmo entendimento em todos os casos semelhantes, a exemplo do que ocorre em
processos objetivos como a ADI, ADC ou ADPF. N&o por outro motivo, fica dispensada a
instauragdo de um novo incidente para decidir questdo que ja fora resolvida anteriormente
pelo mesmo tribunal ou pelo STF%.

A objetivacdo do processo constitui, assim, uma desvinculagdo de um conflito
subjetivo especifico, ou seja, uma abstracdo em relacdo a casos concretos. A principio,
embora estivesse tradicionalmente adstrita ao controle abstrato de constitucionalidade de
normas, essa tutela essencialmente marcada pela dessubjetivacdo vem sendo aplicada a outros
casos da jurisdigdo constitucional, bem como fora dela®.

Sobre o0 exame de constitucionalidade de lei em recurso extraordinario, cumpre

pontuar relevante licdo de Gilmar Ferreira Mendes:

A adocdo de estrutura procedimental aberta para o processo de controle
difuso (participagdo de amicus curiae e outros interessados), a concepgao de
recurso extraordindrio de feicdo especial para os juizados especiais, 0
reconhecimento de efeito transcendente para a declaracdo de
inconstitucionalidade incidental, a lenta e gradual superagdo da férmula do
Senado (art. 52, X), a incorporacdo do instituto da repercussdo geral no
ambito do recurso extraordindrio e a desformalizacdo do recurso
extraordindrio com o reconhecimento de uma possivel causa petendi aberta
sdo demonstracdes das mudancas verificadas a partir desse didlogo e
intercAmbio entre os modelos de constitucionalidade positivados no Direito
brasileiro. Pode-se apontar, dentre as diversas transformacdes detectadas,
inequivoca tendéncia para ampliar a feicdo objetiva do processo de controle
incidental entre nos®.

Reforca esse entendimento, a percepcdo de Teori Zavascki de que as constantes

modificacdes no sistema normativo culminaram em uma maior extensdao e profundidade da

83 «Art. 949. [...] Paragrafo Gnico. Os 6rgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario ou ao 6rgdo
especial a argui¢do de inconstitucionalidade quando ja houver pronunciamento destes ou do plenério do
Supremo Tribunal Federal sobre a questao”.

84A titulo de exemplo, cumpre destacar o entendimento de Gilmar Ferreira Mendes, no Processo Administrativo
n. 318.715/STF, que culminou na edi¢do da Emenda n. 12 ao RISTF (Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal), publicada no DJ de 17.12.2003. Para ele, o recurso extraordinario “deixa de ter carater marcadamente
subjetivo ou de defesa de interesses das partes, para assumir, de forma decisiva, a funcdo de defesa da ordem
constitucional objetiva. Trata-se de orientacdo que os modernos sistemas de Corte Constitucional vém
conferindo ao recurso de amparo e ao recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde). (...) A funcdo do
Supremo nos recursos extraordinarios — ao menos de modo imediato — ndo ¢ a de resolver litigios de fulano ou
beltrano, nem a de revisar todos os pronunciamentos das Cortes inferiores. O processo entre as partes, trazido a
Corte via recurso extraordindrio, deve ser visto apensa como pressuposto para uma atividade jurisdicional que
transcende os interesses subjetivos (DIDIER JR, Fredie. O Recurso Extraordinério e a Transformacao do
Controle Difuso de Constitucionalidade no Direito  Brasileiro. Disponivel em:
<https://ufba.academia.edu/FredieDidier>. Acesso em: 27 out. 2020).

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 1333.
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forga vinculativa conferida as decisfes dos tribunais superiores, de modo a se confirmar um
movimento de dessubjetivagdo dos julgamentos, revestidos de carater sobremaneira
objetivo®®,

Com efeito, observadas as devidas adequacdes, é possivel constatar que, para além da
jurisdicdo constitucional, o movimento crescente da tendéncia de se conferir contornos
objetivos ao processo também é fortalecido pelo Codigo de Processo Civil de 2015, ao prever,
por exemplo, a possibilidade de prosseguimento de técnicas para resolucdo de questdes de
direito e fixacdo de teses juridicas mesmo quando houver desisténcia ou abandono do conflito
subjetivo, tal como ocorre com o IRDR.

Quanto a semelhanca entre o controle de constitucionalidade e o incidente de
demandas repetitivas, Leonardo Carneiro da Cunha aponta justamente a existéncia do
julgamento em abstrato da questdo juridica submetida ao crivo do tribunal, o qual devera
servir como paradigma para fundamentacgéo das decisdes dos casos repetitivos que tenham por
fundamento a mesma tese juridica®’.

N&o se esta a afirmar, porém, que haja objetivacdo integral do instituto. Apesar de
haver cisdo cognitivo-decisoria no incidente, na origem o incidente € instaurado no contexto
de um conflito subjetivo, devendo, portanto, atender as especificidades do caso concreto.
Ocorre que a tutela do direito subjetivo se da somente quando da aplicacdo da tese as
situagBes subjetivas concretas, em um julgamento apartado e distinto do incidente®®.

O que se esta a defender aqui, assim, é que o IRDR mais se aproxima do processo que
tutela o direito objetivo do que do processo destinado a tutelar diretamente situacGes

subjetivas concretas.
3. O IRDR E OS JUIZADOS ESPECIAIS

Intenso debate existe na doutrina quanto admissdo do IRDR a partir de demanda
oriunda dos juizados especiais. Nessa toada, o capitulo subsequente visa analisar se a
instauracao do incidente é compativel ou ndo com o regramento do juizado especial.

Para tanto, cumpre inicialmente abordar os motivos que fomentaram a criacdo dos

juizados especiais no Brasil, pontuando o0s elementos de convergéncia entre as suas

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdigdo constitucional. 32 Ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 50.

67 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Anotagdes sobre o incidente de resolucido de demandas repetitivas
previsto no projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol.3, margo/2011, versdo digital.
Disponivel em: < https://bdjur.st].jus.br/jspui/handle/2011/81199> Acesso em: 27 out. 2020.

% TEMER, Sofia. Op. cit. p. 88.
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finalidades e as previstas para o IRDR. Ademais, serdo analisados aspectos aparentemente
divergentes entre a sistematica do microssistema dos juizados especiais e 0s dispositivos do
Codigo de Processo Civil que regulamentam o incidente, tais como a autonomia dos juizados
em relacdo aos tribunais de justica estaduais e tribunais regionais federais, a estrutura de seus
sistemas recursais proprios e 0 ambito de circunscricdo de cada um.

Ainda, ante o desafio de se delinear os limites objetivos de aplicagdo do incidente no
ambito dos juizados, serd examinado o posicionamento mais recente do Superior Tribunal de
Justica sobre o tema, bem como, ao final, serdo feitos comentarios sobre as consequéncias

praticas decorrentes da (ndo) adoc¢do dessa técnica no &mbito dos juizados especiais.

3.1. (IN)COMPATIBILIDADE DO IRDR COM DEMANDAS SUSCITADAS NOS
JUIZADOS ESPECIAIS

O surgimento dos juizados especiais no Brasil remonta ao ano de 1984, quando da
edicdo da Lei 7.244%°, que previu a criacdo dos Juizados Especiais de Pequenas Causas,
voltados preponderantemente ao julgamento de causas de reduzido valor econémico.

A introducdo do referido regramento no ordenamento juridico foi inspirada em
discussdes desenvolvidas no plano internacional sobre 0 acesso a justica, principalmente a
partir das ideias desenvolvidas por Mauro Cappelletti e Bryant Garth™, e tinha como escopo
superar 0s obstaculos dos custos do processo — vistos como barreiras ao acesso a justica —,
bem como conceber um procedimento mais concentrado e simplificado, comparativamente ao
modelo tradicional.

Em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Federal, os novos direitos e a
massificacdo das relacGes sociais associados a tramites gradativamente mais lentos e
inseguros revelaram a necessidade e importancia do novo modelo mais célere de resolucéo de
conflitos, o qual foi positivado no artigo 98 da Carta da Republica’, prevendo a criagéo dos

juizados especiais no @mbito dos estados e do Distrito Federal e Territorios. Posteriormente,

8 BRASIL. Lei n° 7.244, de 7 de novembro de 1984, que “dispde sobre a criagio e o funcionamento do Juizado
Especial de Pequenas Causas”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/1980-
1988/L.7244.htm>. Acesso em: 27 out. 2020.

0 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas: sistematizacao,
anélise e interpretacao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 144.

1 «Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territdrios, e os Estados criardo: | - juizados especiais, providos
por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, 0 julgamento e a execucdo de causas
civeis de menor complexidade e infragBes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral
e sumarissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transacéo e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau;”.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7244.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7244.htm

REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

por forca da emenda constitucional n® 22/9972, essa previsdo foi ampliada de forma a abranger
também a Justica Federal®,

Atendendo ao comando constitucional, inicialmente foi editada a Lei 9.099/957, a
qual regulamentou os juizados especiais civeis no ambito da justica dos estados, do Distrito
Federal e dos Territorios, seguida da Lei 10.259/017°, que instituiu os Juizados Especiais
Federais, e da Lei 12.153/09%, que fixou a criacdo dos juizados especiais da Fazenda Publica,
componentes da estrutura dos juizados especiais estaduais.

As Leis 9.099/95, 10.259/01 e 12.153/09 em conjunto sdo responsaveis, assim, por
regulamentar os juizados especiais no Brasil, formando o que a doutrina denomina de
microssistema dos juizados especiais’’, desenvolvido com o objetivo de proporcionar “um
procedimento mais célere e econdmico, primando pelo principio da efetividade da jurisdicao,
no tratar de tantas lides idénticas que se avolumam nos gabinetes dos magistrados”’®.

Né&o foi diferente o fundamento que deu origem ao IRDR, o qual surgiu justamente
com o objetivo de racionalizar a atividade do Poder Judiciario, conferindo tutela jurisdicional
satisfatoria aos direitos individuais homogéneos e as pretensdes heterogéneas, bem como
primando pelo atendimento dos principios da seguranca juridica, da isonomia, da economia
processual e da razoavel duracdo do processo.

A divergéncia existente quanto a admisséo do IRDR suscitado em demanda do juizado
especial reside, assim, na interpretacdo conferida a um conjunto de artigos do Codigo de
Processo Civil que estabelecem a competéncia do juiz para suscitar o incidente, a
competéncia dos tribunais de justica estaduais e regionais federais para julga-lo, a eficacia do
julgamento proferido extensivel aos juizados, e a recorribilidade das decisdes por meio de

recurso especial e extraordinario.

72 BRASIL. Emenda Constitucional n° 22, de 18 de marco de 1999, que “acrescenta pardgrafo tnico ao art. 98 e
altera as alineas "i" do inciso | do art. 102 e "c" do inciso | do art. 105 da Constituigdo Federal”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc22.htm>. Acesso em: 27 out. 2020.

3 “Art. 98. [...] 8 1° Lei federal dispora sobre a criagdo de juizados especiais no &mbito da Justiga Federal”.

74 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, que “dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais
e da outras providéncias”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L9099.htm>. Acesso em:
27 out. 2020.

7S BRASIL. Lei n° 10.259, de 12 de julho de 2001, que “dispde sobre a instituicio dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais no ambito da Justica Federal”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS 2001/L10259.htm>. Acesso em: 27 out. 2020.

6 BRASIL. Lei n° 12.153, de 22 de dezembro de 2009, que “dispde sobre os Juizados Especiais da Fazenda
Publica no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios”. Disponivel em:
<http://mwww.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2009/Lei/L12153.htm>. Acesso em: 27 out. 2020.

" MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Op. cit. p. 148.

8 DUARTE, Antonio Aurelio Abi-Ramia; BRASIL, Maria Eduarda de Oliveira. Os Juizados Especiais
Estaduais e o IRDR — por uma busca harménica dos mesmos objetivos. p. 6. Disponivel em:
<http://www.tjr]j.jus.br/documents/10136/1186838/irdr-juizados.pdf >. Acesso em: 27 out. 2020.
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Com efeito, partindo-se das premissas firmadas anteriormente, no sentido de que a
natureza objetiva parece ser a mais adequada para viabilizar a aplicagcdo da tese juridica
firmada as demandas fundadas na mesma questdo de direito, ou seja, adotando-se a
sistematica do procedimento modelar, cumpre analisar detalhadamente os dispositivos da
legislacdo processual para, com isso, verificar a compatibilidade do incidente a estrutura dos
juizados especiais.

Dentre os dispositivos aparentemente problematicos do Codigo de Processo Civil esta
0 artigo 977, o qual determina que o pedido de instauragdo do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas deve ser dirigido ao tribunal por um dos legitimados indicados nos
incisos, dentre os quais se encontra o juiz da causa ou relator do recurso’.

Por sua vez, o artigo 978 prevé a obrigatoriedade de que os regimentos internos dos
tribunais atribuam a competéncia para conhecer e julgar o IRDR apenas aqueles érgdos que
possuam funcdo de uniformizacao da jurisprudéncia do respectivo tribunal, bem como confere
ao orgdo responsavel pelo julgamento do incidente a competéncia para também julgar o
recurso, remessa necessaria ou processo de competéncia originaria a partir do qual o incidente
foi suscitado®.

Quanto ao mérito, o artigo 985 estabelece que, uma vez realizado o julgamento do
incidente, a tese juridica sera aplicada a todos os processos individuais ou coletivos que
versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na area de jurisdicdo do respectivo
tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou
regido.

Por fim, o artigo 987 do Codigo de Processo Civil trata do cabimento de recurso
extraordinario ou especial em face do julgamento do mérito do incidente®, o que a primeira
vista poderia parecer incongruente, tendo em vista a vedacdo a interposicdo de recurso
especial contra decisBes dos juizados especiais, conforme os artigos 98 e 105 da Constituicdo
Federal, e simula 203 do Superior Tribunal de Justica®?.

E principalmente a partir da interpretacio conferida a esses dispositivos que paira a

discussdo sobre a compatibilidade do IRDR com o microssistema de juizados especiais.

9 “Art. 977. O pedido de instauracio do incidente sera dirigido ao presidente de tribunal: I - pelo juiz ou relator,

or oficio; Il - pelas partes, por peticdo; Il - pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por peti¢do”.

f I I t t 111 - pelo Ministério Publ pela Def Publica, por peti¢

80 “Art. 978. O julgamento do incidente caberd ao 6rgdo indicado pelo regimento interno dentre aqueles
responsaveis pela uniformizagao de jurisprudéncia do tribunal. Paragrafo Unico. O 6rgdo colegiado incumbido de
julgar o incidente e de fixar a tese juridica julgara igualmente o recurso, a remessa necessaria ou o processo de
Juig J Julgara ig p
competéncia originaria de onde se originou o incidente”.
81 “Art. 987. Do julgamento do mérito do incidente cabera recurso extraordinario ou especial, conforme o caso”.
82 Stimula 203 do Superior Tribunal de Justiga: “Nao cabe recurso especial contra deciséo proferida por érgéo de
segundo grau dos Juizados Especiais”.
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Inicialmente, quanto ao artigo 977, inciso I, que trata da instauracdo do incidente pelo
juizo singular, parece que a melhor interpretagdo a ser conferida é a que autoriza o juiz a
suscitar o incidente a partir das demandas que esta decidindo. Afinal, é ele que observa com
mais clareza a repeticdo das questdes de direito, e sua competéncia permaneceria preservada
para o julgamento apés a fixagdo da tese juridica pelo tribunal.

A esse respeito, Luiz Henrique Volpe Camargo entende ndo haver razéo para inadmitir
que o juiz de primeiro grau suscite o incidente, sendo certo que ele tem mais facilidade em
considerar a multiplicacdo de causas com a mesma questdo juridica, pois é a ele que as
demandas de variados autores sio dirigidas®. Ainda, tendo em vista que s6 ¢ dado ao tribunal
conhecer da questdo de direito repetitiva central da demanda, uma vez fixada a tese juridica,
0S juizes de primeiro grau teriam poder decisorio quanto a todos os aspectos das acOes
semelhantes®.

Além do mais, quanto a imposicdo prevista pelo caput, no sentido de direcionar a
instauracdo do incidente ao presidente do tribunal, conclui-se que a competéncia para
julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas é dos tribunais de justica
estaduais ou dos tribunais regionais federais, ndo sendo permitida, portanto, a instauracdo do
incidente para julgamento pelas Turmas Recursais.

O questionamento que surge a partir desse dispositivo diz respeito a possibilidade de
um juiz vinculado a um juizado especial suscitar o incidente diretamente a um tribunal ao qual
ndo esta subordinado hierarquica e funcionalmente.

De fato, apesar de inexistir hierarquia entre os tribunais de segunda instancia e 0s
juizados, entendemos quanto a este ponto que, por se tratar de procedimento modelar, ndo ha
empecilho a que o juiz do juizado especial suscite o incidente perante o tribunal e este decida
a questdo de direito repetitiva, devolvendo o processo para julgamento pelo juizo originario.

Quanto ao artigo seguinte, é importante relembrar o entendimento ja defendido de que
a norma posta no artigo 978 deve ser interpretada como regra de prevencdo, e ndo como
determinacdo da existéncia de causa pendente no tribunal.

Sobre o tema, Marinoni, Arenhart e Mitidiero entendem que a existéncia de
multiplicacdo dos feitos com a mesma questdo juridica perante o Judiciario é suficiente para

que o incidente seja viabilizado. Pontuam que, uma vez julgado o incidente, o 6rgdo

8 CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas no projeto de novo
CPC: a comparacdo entre a versdo do Senado Federal e a da Camara dos Deputados. In: FREIRE,
Alexandre et al (Orgs). Novas tendéncias do processo civil. Vol. Ill. Salvador: Juspodivm, 2014. p. 288.

8 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Reflexdes sobre o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto no projeto de novo codigo de processo civil.
Revista de Processo, vol. 211, p. 191, set/2012.
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remanesce competente para a analise de eventual recurso, reexame necessario ou agdo de
competéncia originaria do processo de onde surgiu a questao de direito que foi enfrentada®.

A controvérsia decorrente desse dispositivo concerne justamente a discussdo sobre a
natureza juridica do incidente, se de procedimento-modelo ou causa-piloto. Apesar de a
questdo ja ter sido objeto de amplo debate neste estudo — restando firmado o entendimento de
que se trata de procedimento modelar —, a discussdo é relevante porque pensar de modo
contrério, adotando-se a sistematica da causa-piloto, inviabilizaria qualquer possibilidade de
instauracdo do incidente pelos juizados especiais, criando uma “bolha” para os processos, que
nao lograriam atingir uniformizagcdo nacional. Além disso, estar-se-ia abrindo caminho para
que a parte pudesse escolher um determinado entendimento, tendo em vista que em
determinadas situacdes Ihe é facultado optar pelo procedimento abreviado®.

No tocante a extensdo dos efeitos do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas
aos juizados especiais, previsto no artigo 985, inciso I, ndo se vislumbra qualquer
incompatibilidade®’, porquanto entendemos que o dispositivo deve ser interpretado de forma a
conjugar os principios da seguranca juridica e da igualdade previstos na propria
Constituicao®e.

A esse respeito, o Senador Vital do Régo, no parecer n° 956, de 2014 da comissao

temporéaria do Codigo de Processo Civil, pontua:

Quanto ao art. 995 do SCD, que estende o alcance da tese juridica fixada
pelo pertinente Tribunal a toda &rea de sua jurisdicdo, com inclusdo dos
juizados especiais do respectivo estado ou regido, € preciso reconhecer a sua
adequacdo. De fato, contra a extensdo dos efeitos do julgamento do incidente
de demandas repetitivas aos Juizados Especiais, ergue-se a tese da
inconstitucionalidade, que, em um primeiro momento, falsamente convence.
Alega-se, em suma, que, como a Carta Magna ndo deferiu competéncia
recursal aos Tribunais para decisdes prolatadas no ambito dos Juizados
Especiais, seria inconstitucional estender os efeitos de julgamentos feitos por
aqueles aos Juizados. No entanto, essa ndo é a melhor leitura da Carta
Magna.

Em primeiro lugar, recorda-se que, no arranjo de competéncia desenhado
pela Constituicdo Federal, com posterior esclarecimentos trazidos pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) e pela legislagdo ordinaria, o Superior

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil. 6 ed. Vol. Il. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 613.

8 TEMER, Sofia. Op. cit. p. 125.

87 Nesse sentido, inclusive, é o enunciado n° 93 do Férum Permanente de Processualistas Civis, o qual dispde:
“Admitido o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, também devem ficar suspensos 0s processos que
versem sobre a mesma questdo objeto do incidente e que tramitem perante 0s juizados especiais no mesmo
estado ou regido” (TEMER, Sofia. Enunciado 93. In: PEIXOTO. Ravi (Coord.). Enunciados Forum
Permanente de Processualistas Civil: organizados por assunto, anotados e comentados. Salvador:
JusPodivm, 2017).

8 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Op. cit. p. 161.
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Tribunal de Justica (STF) assumiu o papel de, em ultima instancia, pacificar
a interpretacdo da legislacdo infraconstitucional, ao passo que o STF, o de
uniformizar a interpretacdo da Carta Magna. Causas provenientes dos
juizados especiais desaguardo no STJ ou no STF para uniformizacéo de teses
juridicas, seja por conta da reclamacdo (admitida pelo STF para os Juizados
Especiais Estaduais), seja na forma da Lei n°® 10.259, de 12 de julho de 2001
(para os Juizados Especiais Federais).

Esse fato demonstra que a intengdo do legislador é a de garantir, a0 maximo,
que todos os brasileiros tenham acesso a uma resposta jurisdicional
uniforme. O incidente de resolucdo de resolucdo de demandas repetitivas
segue essa orientacdo constitucional.

Em segundo lugar, os Juizados Especiais e os Tribunais locais e regionais
costumeiramente apreciam matérias juridicas idénticas. Por exemplo,
demandas de revisao de contratos bancarios, com alega¢do de abusividade de
taxa de juros, frequentam os Juizados Especiais e os Tribunais. A diferenca é
que, no ambito dos Juizados, ha valor de alcada. Nesses casos, diante de
demandas multitudinarias, a Constituicdo Federal, prestigiando o principio
da duracdo razoavel do processo, sediada no art. 5° e reconhecendo a
competéncia dos Tribunais para pacificar o Direito no Estado ou na Regido,
empresta seu irrestrito beneplacito a que os Tribunais possam, em sede de
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, garantir a solucdo de
milhares de milhares de processos com teses idénticas de modo uniforme,
com possibilidade de eventual provocagéo futura do STJ, corte incumbida da
unificacdo nacional da interpretacdo da legislacdo infraconstitucional.

O principio constitucional da duracdo razoavel do processo e o desenho de
competéncia jurisdicional feito pela Lei Maior com olhos na busca de uma
tutela jurisdicional efetiva e uniforme aos brasileiros de cada estado ou
regido aplaudem a solucdo empregada pelo caput do art. 995 do SCD.
Portanto, é for¢cosa a manutengdo do seu teor, com os ajustes redacionais que
haveréo de ser explicitados®.

De fato, ndo parece adequado permitir a existéncia de oOrgdos distintos, com
competéncias muitas vezes sobrepostas, aptos a uniformizar a jurisprudéncia por meio do
IRDR, uma vez que isso poderia resultar na quebra da isonomia que o incidente busca
impedir.

Ademais, quanto ao cabimento de reclamacdo contra decisdo que ndo observe a tese
juridica fixada no incidente, prevista no 81° do artigo 985%°, o Superior Tribunal de Justica
fixou entendimento, por meio da Resolugdo n° 3/2016°, no sentido de que é cabivel as

camaras reunidas ou a secdo especializada dos tribunais de justica a competéncia para

8 Parecer n° 956, de 2014 da comissdo temporaria do Codigo de Processo Civil, sobre o Substitutivo da Camara
dos Deputados (SCD) ao Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 166, de 2010, que estabelece o Cddigo de Processo
Civil. p. 177-178. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4202793&ts=1541502692906&disposition=inline>.
Acesso em: 27 out. 2020.

90 «Art. 985.[...] § 1° Ndo observada a tese adotada no incidente, cabera reclamacio”.

%1 Resolugdo STJ/GP n. 3, de 7 de abril de 2016, que “dispde sobre a competéncia para processar e julgar as
Reclamacdes destinadas a dirimir divergéncia entre acérdao prolatado por turma recursal estadual ou do Distrito
Federal e a  jurisprudéncia do Superior ~ Tribunal de  Justiga”. Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/99321/Res%20 3 2016 PRE.pdf>. Acesso em: 27 out. 2020.



https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4202793&ts=1541502692906&disposition=inline
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/99321/Res%20_3_2016_PRE.pdf
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processar e julgar as reclamagdes destinadas a dirimir divergéncia entre acorddo prolatado por
Turma Recursal Estadual e do Distrito Federal e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, consolidada em incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Assim, ndo se
vislumbra ébice em se admitir a reclamacdo perante os Tribunais de Justica estaduais ou
Tribunais Regionais Federais quando do descumprimento de tese pelo juizado especial.

Por fim, quanto a recorribilidade das decisdes prevista no artigo 987, entendemos que
se refere a forma de uniformizar o tratamento da matéria em nivel nacional. A hesitacdo que
surge quanto a este ponto diz respeito a uma possivel violagdo dos artigos 102, inciso 119, e
105, inciso 111, da Constituicdo Federal, que dispdem que 0s recursos sejam interpostos
contra causas decididas em Unica ou Ultima instancia.

Fabio Victor da Fonte Monnerat, ao comentar o enunciado 604 do Férum Permanente
de Processualistas Civis que trata sobre esse dispositivo, entende que a conclusédo pela
violagdo ao texto constitucional decorre da equiparacao do termo “causa” a “resolucao do
litigio intersubjetivo” e revela uma compreensdo da funcdo jurisdicional como Unica e
exclusivamente voltada a resolver a lide entre dois ou mais sujeitos®,

Ocorre que, com a introducdo do microssistema de precedentes vinculantes no
ordenamento juridico brasileiro, a atividade jurisdicional passou a ter como finalidade a
producdo de precedentes vinculantes, de modo a racionalizar e uniformizar a prestacao
judicial, para além de julgar o conflito subjetivo®.

Seguindo esse entendimento, Sofia Temer pontua que as decisdes proferidas em sede
de incidente de resolucdo de demandas repetitivas ndo visam precipuamente ao julgamento de
um caso concreto, de um litigio particular, mas, antes, o transcendem®.

Partindo-se dessa premissa, verifica-se a impossibilidade de se fazer uma leitura
restritiva do termo “causa decidida”, devendo ser adotada, ao invés disso, interpretacao que
abranja ndo s6 0s processos em que proferida a decisdo judicial, mas também aqueles que téo

somente sdo selecionados para a fixagdo das teses juridicas®’.

92 «“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicio, cabendo-lhe:

I11 - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em Unica ou Gltima instancia, quando a decisdo
recorrida: [...]".

9 «Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...] 111 - julgar, em recurso especial, as causas decididas,
em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida: [...]”.

% MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Enunciado 604. In: PEIXOTO. Ravi (Coord.). Enunciados Férum
Permanente de Processualistas Civil: organizados por assunto, anotados e comentados. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 775.

% ANDRADE, Ana Karenina Silva Ramalho. Op. Cit. p. 62.

% TEMER, Sofia. Op. cit. p. 262.

% MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Enunciado 604. Op. cit. p.776.
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Ainda sobre a matéria, Sofia Temer ressalta que, ao se adotar uma concepgdo limitada
para a expressdo “causa decidida”, estar-se-a a burlar o designio constitucional de conferir ao
Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica a atribuicdo de uniformizacdo da
Constituicdo Federal e das leis federais, 0 que é contréario aos préprios fundamentos que
deram origem ao IRDR®%,

Parece-nos viavel, portanto, admitir a instauracdo do incidente a partir de causa em
tramite no juizado especial, tendo em vista a premente necessidade de se uniformizar, em
nivel nacional, a jurisprudéncia existente no &mbito dos juizados e dos tribunais de justica e
regionais federais.

Edilton Meireles também entende ser possivel a instauracdo do incidente nas causas
que correm perante 0s juizados especiais. Para o autor, ante a regra que vincula os juizados
especiais ao que for decidido pelo tribunal estadual ou regional federal, maior razdo existe
para admitir a mesma vinculagao a partir de causas em tramite nos juizados especiais .

Ademais, é esse 0 posicionamento da Escola Nacional de Formacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM, consolidado no enunciado administrativo n° 21,
com o seguinte teor: "O IRDR pode ser suscitado com base em demandas repetitivas em curso
nos juizados especiais"%.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes assume uma posicao intermediaria, defendendo
que, somente em se tratando de matérias inseridas na competéncia concorrente dos Juizados
Especiais e outro Tribunal, em sendo instaurado o incidente, deve se suspender a tramitacéo
dos processos em curso nos juizados especiais e turmas recursais respectivos, a estes se
aplicando a tese juridica definida no incidente. Ademais, defende a possibilidade de
instauracdo do incidente no ambito das Turmas Recursais, relativamente as matérias de sua
competéncia exclusival®®,

N&o obstante a previsdo legal, ha na doutrina quem controverta a aplicacdo do IRDR
aos juizados especiais. Nesse sentido, Daniel Amorim Assumpcao aponta que a regra criada
no artigo 978, paragrafo Unico, € vista como um impedimento legal para que seja instaurado o

incidente no ambito dos juizados especiaisi®?.

% TEMER, Sofia. Op. cit. p. 270.

% MEIRELES, Edilton. Do incidente de resolugdo de demandas repetitivas no processo civil brasileiro. In:
DIDIER JR., Fredie (Org.). Julgamento de Casos Repetitivos. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC, v.10.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 137.

100 Disponivel em: <https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830-
DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 27 out. 2020. p. 2.

101 MENDES, Aluisio Gongcalves de Castro. Op. cit. p. 167.

102 NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Op. cit. p. 1735.
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Em posicdo contréria estad também Marcos de Aradjo Cavalcanti, para quem ndo é
possivel aceitar que uma tese juridica fixada em incidente processado e julgado em érgéo
jurisdicional estranho ao microssistema dos juizados especiais alcance vinculativamente os
processos ali em tramitacdo!®®. Para este autor, haveria violagdo a competéncia dos juizados

especiais prevista constitucionalmente.

3.2. CONSEQUENCIAS PRATICAS DECORRENTES DA (NAO) ADOCAO DO IRDR
NO AMBITO DOS JUIZADOS ESPECIAIS

Para os defensores da tese de que o IRDR constitui causa-piloto, diversos obstaculos
surgem para a aplicacdo do instituto a processos outros que ndo 0S que ja possuam causa
pendente no tribunal.

Para essa corrente doutrinaria, a legitimidade do juiz na instauracdo do incidente
prevista no artigo 977, inciso I, do Codigo de Processo Civil, ndo pode ser entendida de modo
a se conferir uma interpretacdo expansiva, abrangendo todos juizes singulares da estrutura do
poder judiciario.

Daniel Assumpcdo Neves, ao tratar do assunto, prevé ao menos trés interpretacdes
distintas existentes para o dispositivo legal: limitacdo do juiz a instauracdo do incidente
somente nos processos por ele ja julgados; forma de desatrelar a legitimidade do juiz ao
processo no qual sera instaurado o incidente, permitindo que qualquer juiz possa requerer a
instauracao do incidente em outro processo repetitivo em tramite no tribunal; ou, até mesmo,
COmo uma mera previsao de que o processo deve ter comecado em primeiro grau e esteja em
fase recursal ou aguardando julgamento de remessa necessaria'®,

Seja qual for a interpretacdo adotada, a regra criada no artigo 977, somada a previsao
do artigo 978, paragrafo unico, segundo o qual o 6rgdo colegiado incumbido de julgar o
incidente e de fixar a tese juridica deve julgar igualmente o recurso, a remessa necessaria ou 0
processo de competéncia origindria de onde se originou o incidente, sdo vistas como
impedimentos legais para a instauracdo do incidente ndo s6 no ambito dos juizados especiais,
como também a partir do primeiro grau de jurisdicdo e nos tribunais superiores.

Além disso, o artigo 985, inciso I, da legislacdo processual, que determina que a tese
juridica posta no incidente deve ser aplicada aos processos que tramitam nos juizados
especiais, é visto como inconstitucional, sob o argumento de ndo estarem o0s juizados

subordinados judicialmente aos Tribunais de Justica e aos Tribunais Regionais Federais,

103 CAVALCANTI, Marcos de Aradjo. Op. cit. p. 395.
104 NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Op. cit. p. 1733.
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conforme dispde o artigo 98, inciso |, da Constituicdo Federal'®, ndo sendo possivel que uma
norma infraconstitucional altere esse procedimento.

E igualmente vista como inconstitucional a possibilidade de interposicdo de recurso
especial ou extraordinario contra julgamento em abstrato, derivado da decisdo que fixa a tese
juridica do incidente, prevista no artigo 987 do dispositivo legal. O cabimento dos recursos
mencionados restaria inviabilizado por violagdo aos artigos 102, inciso 11, e 105, inciso 111, da
Constituicdo Federal, que dispdem que 0s recursos sejam interpostos contra causas decididas
em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territorios. Assim, ndo seria possivel a interposicdo dos
recursos por auséncia de causa decidida, mas apenas fixacao de tese juridical.

Por sua vez, para os defensores da sistematica de procedimento-modelo, a
possibilidade de que o 6rgdo a que se tenha especificamente atribuido a competéncia para
conhecer do incidente julgue também o caso concreto em qualquer situagdo é vista como
potencial afronta aos principios do contraditério e do duplo grau de jurisdicéo.

Com efeito, caso 0 processo tenha comegado em primeiro grau de jurisdicdo e esteja
em fase recursal ou aguardando julgamento de remessa necessaria, ndo ha que se falar em
violacdo aos principios constitucionais, uma vez que a linha recursal tera sido devidamente
atendida, seguindo seu curso normal.

O problema estd na hipotese em que o juiz singular suscita o incidente a partir de
demanda em que ainda ndo haja sentenca proferida. Nesse caso, a depender da fase do
processo em que o incidente tenha sido instaurado, a fixacdo da tese juridica pelo tribunal,
seguida do julgamento do caso concreto, estaria suprimindo o direito da parte de recorrer para
que tenha lugar a revisdo da decisdo por tribunal superior, seja por meio de agravo de
instrumento ou apelacao.

Ademais, cumpre destacar que os dispositivos legais que buscam inserir, na dindmica
de julgamento de processos da competéncia dos Juizados Especiais Civeis, 0rgdos
jurisdicionais que ndo integram a estrutura desses juizados, em especial tribunais de segundo
grau e Tribunais Superiores, se harmonizam com o0 regimento constitucional. Isso porgue o
proprio regramento dos Juizados Especiais Federais e dos Juizados Especiais da Fazenda
Pablica ja preveem que o Superior Tribunal de Justica integra os respectivos mecanismos de

uniformizacdo da jurisprudéncial®’.

105 CAVALCANTI, Marcos de Aradjo. Op. Cit. p. 395.
106 [pid. p. 396.
107 MENDES, Aluisio Gongcalves de Castro. Op. cit. p. 150.
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A integragdo entre juizados especiais e 0s tribunais regionais federais e estaduais, bem
como entre aqueles e o Superior Tribunal de Justica se fazem presentes, por exemplo, por
meio da previsdo do artigo 14, § 4° da Lei 10.259/01'% que dispde que, em havendo
divergéncia entre o entendimento consolidado na Turma de Uniformizacao e a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, este poderd ser provocado a se manifestar e a dirimir a
divergéncia quanto a questdo de direito material controvertida. A lei 12.153/09, em seu artigo
18, §3°1%° traz previsdo semelhante ao determinar que, no ambito dos Juizados Especiais da
Fazenda Publica, quando as Turmas Recursais de diferentes Estados derem a lei federal
interpretagcdes divergentes, ou quando a decisdo proferida estiver em contrariedade com
stimula do Superior Tribunal de Justica, o pedido sera por este julgado*®,

Corrobora com esse movimento de integracdo entre juizados especiais e tribunais de
segundo grau e Tribunais Superiores, o teor de algumas teses divulgadas pelo Superior
Tribunal de Justica, na edi¢do n° 89 do Jurisprudéncia em Teses, que refletem o entendimento
consolidado na corte sobre os juizados especiais**.

Dentre as teses elaboradas, destaca-se a previsao de que a negativa de processamento
do pedido de uniformizacdo a ele dirigido enseja violacdo do artigo 18, § 3° da Lei
12.153/2009 e usurpacdo da competéncia da Egrégia Corte, que pode ser preservada mediante
a propositura da reclamagdo constitucional (artigo 105, I, “f*, da CF/8811?),

Ademais, conforme a jurisprudéncia da Corte Superior de Justica, admite-se a
impetracdo de mandado de seguranca perante os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais
Federais para o exercicio do controle de competéncia dos juizados especiais estaduais ou
federais, respectivamente, excepcionando a hipotese de cabimento da Stimula 376/STJ3,

Outra tese que merece destaque é a que estabelece a competéncia do Tribunal

Regional Federal para decidir os conflitos de competéncia entre juizado especial federal e

108 «“Art, 14. [...]§ 4°Quando a orientacdo acolhida pela Turma de Uniformizagdo, em questdes de direito
material, contrariar simula ou jurisprudéncia dominante no Superior Tribunal de Justiga -STJ, a parte interessada
poderé provocar a manifestacao deste, que dirimira a divergéncia”.

109 «Art. 18. [...]§ 3° Quando as Turmas de diferentes Estados derem a lei federal interpretagdes divergentes, ou
quando a decisdo proferida estiver em contrariedade com simula do Superior Tribunal de Justica, o pedido seréa
por este julgado”.

110 MENDES, Aluisio Gongcalves de Castro. Op. cit. p. 150.

MDisponivel em:
<http://www.stj.jus.br/internet docs/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%C3%AAncia%20em%20te
5e5%2089%20-%20Juizados%20Especiais.pdf >. Acesso em: 27 out. 2020. p. 6.

12 «Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga: 1 - processar e julgar, originariamente: [...] f) a
reclamagcéo para a preservagdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes;”.

113 Siimula do Superior Tribunal de Justiga n® 376: “Compete a turma recursal processar e julgar o mandado de
seguranga contra ato de juizado especial”.
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juizo federal da mesma sec¢do judiciéria, nos termos da simula 428 do Superior Tribunal de
Justical*,

Para além dessas teses fixadas pelo Superior Tribunal de Justica, a propria
Constitui¢io Federal prevé em seu artigo 108, inciso I, alinea “c”'!®, a competéncia dos
Tribunais Regionais Federais 0 processamento e julgamento dos mandados de seguranca e
dos habeas data contra ato de juiz federal.

Outrossim, a stmula 640 do Supremo Tribunal Federal''® determina ser cabivel
recurso extraordinario contra decisdo proferida por juiz de primeiro grau nas causas de alcada,
ou por turma recursal de juizado especial civel e criminal.

Diante dessa analise, € possivel concluir que, apesar da falta de precisdo técnica do
Caodigo de Processo Civil no tocante a aplicacdo do IRDR no ambito do juizado especial, mais
Obices sdo encontrados quando se opta por adotar a sistematica da causa-piloto ao instituto.

Além do mais, a opcéao pela sistematica de procedimento-modelo ndo sé aparenta ser a
mais compativel com o objetivo do legislador na criacdo do incidente, como também tem o
cond&o de conferir efetividade a necessidade de uniformizacao jurisprudencial dos tribunais, e
de concretizar os principios da isonomia, da seguranca juridica e da razoavel duracdo do

processo.

3.3. DIRETRIZES DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA: SUSPENSAO EM
INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS ORIUNDO DE
DEMANDA DO JUIZADO ESPECIAL

Em face do desafio que o Poder Judiciario possui de delinear os limites de aplicacao
dos artigos 976 e seguintes do Cddigo de Processo Civil, faz-se imprescindivel a analise do
posicionamento mais recente do Superior Tribunal de Justica sobre essa nova classe
processual. Para tanto, atende aos fins do presente estudo a analise detalhada da Suspensdo
em Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas n° 09 — SC (2017/0080392-8),

114 SGmula do Superior Tribunal de Justiga n°® 428: “Compete ao Tribunal Regional Federal decidir os conflitos
de competéncia entre juizado especial federal e juizo federal da mesma se¢do judiciaria”.

115 «Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais: 1 - processar e julgar, originariamente: [...] ¢) os
mandados de seguranca e 0s habeas data contra ato do proprio Tribunal ou de juiz federal;”.

116 Siimula do Supremo Tribunal Federal n® 640: “E cabivel recurso extraordinario contra decisdo proferida por
juiz de primeiro grau nas causas de algada, ou por turma recursal de juizado especial civel e criminal”.
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decorrente do IRDR n° 5033207-91.2016.4.04.0000/SC, instaurado a partir de processo do
Juizado Especial Federal da Secdo Judiciaria de Santa Catarina!!’,

Na origem, cuida-se de IRDR instaurado em processo movido em face da Uniéo
Federal, na qual a parte pleiteou a averbacdo de tempo especial trabalhado como médico em
servico publico federal, com as majoragdes legais pertinentes e com todos os reflexos que o
direito Ihe traz, tendo a parte expressamente renunciado a valores excedentes a 60 salarios
minimos, o que teria 0 conddo de tornar competente o Juizado Especial Federal para
julgamento da sua demanda. Conforme serd demonstrado a seguir, 0 que chama atencao nesse
caso diz respeito mais a uma questdo de cunho processual do que propriamente ao mérito do
incidente instaurado.

O Tribunal Regional Federal (TRF) da 4® Regido, em decisdo proferida pela Corte
Especial, no dia 22 de setembro de 2016, admitiu o IRDR e definiu que a questéo juridica a
ser apreciada se referia aos limites e efeitos da renuncia de valores para fins de fixagdo da
competéncia do Juizado Especial Federal, em especial sobre a influéncia das parcelas
vincendas.

No voto de admissibilidade do incidente, restou consignado que a submissdo dos
juizados ao decidido no incidente surge justamente para evitar tratamentos diversos para
temas de direito por parte dos juizados especiais e da justica ordinaria. Ademais, tendo em
vista que, por opcao do legislador, a orientacdo do Tribunal deve ser aplicada a todos o0s
processos que tramitem na sua area de jurisdicdo, inclusive aqueles que tramitem nos juizados
especiais do respectivo Estado ou Regido, ndo haveria razdo para se excluir a possibilidade de
instauracao do incidente a partir de processos que tramitam nos juizados especiais.

Outro ponto registrado no voto foi o fato de que, apesar de o Tribunal Regional
Federal ndo deter competéncia recursal para examinar eventual irresignacdo manifestada em
processo do juizado, nada impediria que o tribunal se ativesse a questdo juridica nele travada,
sobretudo considerando-se que inimeras matérias podem ser debatidas tanto nas Turmas
Recursais, quanto nos Tribunais Regionais Federais.

Com efeito, o requisito da efetiva repeticdo de processos com controveérsia sobre a
mesma questdo unicamente de direito restou preenchido por meio da demonstracdo das

variadas decisGes contraditorias de juizes acerca do valor a ser considerado para fins de

17 BRASIL.  Superior  Tribunal de Justica. SIRDR n. 09. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201700803928&to
talRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em: 27 out. 2020.
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https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201700803928&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
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fixagcdo da competéncia dos Juizados Especiais Federais, isto &, se nele deveriam ou ndo ser
computadas as parcelas vincendas e se estas poderiam ou ndo ser objeto de rendncia.

Os requisitos de risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica, por sua vez,
também foram atendidos, vez que a questdo suscitada no incidente diz respeito a definicdo da
competéncia pelo valor da causa, o que poderia implicar na submissédo da demanda a ritos
processuais distintos — um disciplinado pelo Cddigo de Processo Civil e outro, pelas Leis
9.099/95 e 10.259/2001 —, possibilitando, assim, que litigios iguais, inclusive no que diz
respeito ao seu conteudo econdmico, pudessem ser analisados por 6rgaos diferentes, com
sujeicdo dos interessados a procedimentos também variados.

Assim, ante a potencialidade de decisdes conflitantes, a Unido requereu, com
fundamento no artigo 982, §3°'18 do CPC c/c art. 271-A'*® do RISTJ, a suspensdo de todos o0s
processos individuais ou coletivos em curso no territorio nacional, inclusive, em tramite nos
Juizados Especiais Federais, que versassem sobre a tese afetada no incidente.

A despeito da previséo legal, o ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Presidente da
Comissdo Gestora de Precedentes do Superior Tribunal de Justica, indeferiu o pedido de
suspensdo, ao argumento de que seria possivel identificar razoavel margem interpretativa que
permitisse concluir que o eventual e futuro recurso especial a ser interposto contra o acordao
proferido pela Corte Especial do TRF da 42 Regido no citado IRDR pudesse ser considerado
inadmissivel, uma vez que o incidente em comento fora admitido pela Corte Especial do
Tribunal Regional Federal da 4% Regido com base no requerimento da parte autora de
processo em tramitacdo no ambito dos juizados especiais federais.

Acrescentou que se estaria violando pardgrafo unico do artigo 978 da legislacdo
processual, que determina ao érgédo colegiado incumbido de julgar o incidente o julgamento
também do recurso, da remessa necessaria ou do processo de competéncia originaria de onde
se originou o incidente, bem como aduziu que eventual recurso especial interposto poderia ser
inadmitido no Superior Tribunal de Justica, por ndo atender aos requisitos de admissibilidade

previstos no inciso Il do artigo 105 da Constituicdo Federal*?°, de que haja causa decidida

118 «Art, 982. [...] § 3° Visando a garantia da seguranca juridica, qualquer legitimado mencionado no art. 977,
incisos 1l e Ill, podera requerer, ao tribunal competente para conhecer do recurso extraordinario ou especial, a
suspensdo de todos os processos individuais ou coletivos em curso no territério nacional que versem sobre a
questdo objeto do incidente ja instaurado”.

119 «Art, 271-A. Podera o Presidente do Tribunal, a requerimento do Ministério Publico, da Defensoria Publica
ou das partes de incidente de resolu¢do de demandas repetitivas em tramitacdo, considerando razfes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, suspender, em decisdo fundamentada, todos os processos
individuais ou coletivos em curso no territdrio nacional que versem sobre a questdo objeto do incidente”.

120 «Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga: [...] III - julgar, em recurso especial, as causas decididas,
em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b)
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pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais de Justica em Gnica ou Ultima
instancia.

Ainda, pontuou que o futuro recurso especial, 'imprescindivel' para justificar a
suspensdo nacional de processos, a ser interposto contra o julgamento proferido no IRDR n°.
5033207-91.2016.4.04.0000/SC, devolveria a Corte Superior somente a matéria de direito
decidida em tese pelo TRF da 42 Regido, sendo inviavel a esse mesmo Tribunal julgar o
processo subjetivo que Ihe deu causa em razdo de sua tramitacdo no ambito dos juizados
especiais federais.

Em sede de agravo interno, a Unido se insurgiu contra a decisdo que indeferiu o
pedido de suspensdo nacional, aduzindo que no julgamento do incidente ndo se pretendia
solucionar um caso concreto e, a partir dele, aplicar as demandas semelhantes o entendimento
entdo firmado, o que era evidenciado pela leitura do artigo 985 da legislagdo processual, no
qual ha a previsdo de aplicacdo da tese juridica “a todos os processos individuais ou coletivos
que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na area de jurisdicdo do
respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo
Estado ou regido”, bem como “aos casos futuros que versem idéntica questao de direito e que
venham a tramitar no territdrio de competéncia do tribunal”.

Ressaltou, também, a previsdo do enunciado n° 605 do Férum Permanente de
Processualistas Civis, segundo o qual os juizes e as partes com processos no juizado especial
podem suscitar a instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivast?, e rebateu
que 0 juizo de antecipacdo quanto a admissibilidade, ou ndo, de eventual recurso especial
interposto em face da decisdo proferida pelo Tribunal Regional Federal que julgar o incidente,
pudesse prejudicar o pedido de suspensao nacional das demandas que versam sobre a mesma
mateéria.

Aduziu que, no IRDR, o procedimento incidental e o principal distinguem-se entre si,
passando a existir 0 processo originario e um procedimento especifico para fixacdo da tese
juridica que ha de ser aplicada a outros casos repetitivos. Assim, ao se separar a tese juridica
do processo, seria possivel admitir que aquela, nas hipoteses advindas dos juizados, pudesse
subir as Cortes, enquanto o processo originario seguiria para julgamento conforme a estrutura

normativa dos juizados, através do recurso inominado.

julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal; ¢) der a lei federal interpretacéo divergente
da que lhe haja atribuido outro tribunal”.

21 Enunciado 605 do Forum Permanente de  Processualistas Civis. Disponivel em:
<http://fpprocessualistascivis.blogspot.com.br/>. Acesso em: 27 out. 2020.
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Ainda no Agravo, a Unido reforgou que entender de modo contrario significaria abrir
espaco para um completo desvirtuamento do sistema adotado pelo Cédigo de Processo Civil,
notadamente no que tange as balizas do microssistema de formacdo e aplicacdo de
precedentes e de gestéo e julgamento de casos repetitivos.

Em decisdo proferida em resposta ao Agravo Interno, o ministro reconsiderou a
decis@o anterior, consignando em suas razdes que em julgamento ocorrido em 25 de outubro
de 2017, a Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica concluiu que o rito do IRDR "nao
pressupde a adocdo de casos-piloto, tratando-se simplesmente de procedimento modelar”,
reconhecendo, dessa maneira, a possibilidade de o incidente ser admitido de forma
desvinculada do processo subjetivo que ensejou a sua instauragéo.

Além disso, ressaltou a mudanca de entendimento do Plenario do Supremo Tribunal
Federal quanto a possibilidade do julgamento de recurso extraordinario, mesmo diante da
perda superveniente do interesse de agir, em superacdo ao entendimento consolidado no
enunciado n° 513 de sua Sumula, de forma a justificar o julgamento da tese juridica, por
transcender o interesse das partes envolvidas.

No decorrer da tramitacdo do pedido de suspensdo, o IRDR foi julgado pelo TRF, com
a fixacdo de trés teses juridicas, o que ensejou a interposicdo de Recurso Especial pela Uniéo,
sob o n° 1.807.665/SC. Conforme acorddo publicado em 21/09/2019, a Primeira Secdo do
STJ, por unanimidade, afetou ao rito dos repetitivos o citado Recurso Especial e determinou a
suspensdo de todos 0s processos pendentes, individuais ou coletivos, que versassem sobre a
matéria no territorio nacional, inclusive dos que tramitavam nos juizados especiais*??.

Em sessdo eletronica realizada no dia 28/10/2020, transmitida ao vivo pelo
Youtube!?®, a Primeira Sec¢éo do STJ decidiu por unanimidade negar provimento ao recurso
da Unido, fixando tese repetitiva no sentido de que, ao autor que deseje litigar no ambito do
juizado especial federal civel, é licito renunciar, de modo expresso e para fins de atribuicdo de
valor a causa, ao montante que exceda 0s 60 salarios-minimos previstos no artigo 3°, caput, da
Lei n® 10259/2001, ai incluidas, sendo o caso, as prestacdes vincendas.

O citado processo, portanto, além da relevante matéria de direito, apresentou duas
importantes questdes relacionadas ao cabimento do recurso especial: a primeira, relacionada a

possibilidade de se impugnar acordao proferido em IRDR admitido de processo oriundo dos

122 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.807.665/SC. Disponivel em:

<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1869808&num
registro=201901071581&data=20191021&formato=PDF> Acesso em: 29 out. 2020.

123 Primeira Secdo. STJ. Disponivel em: < https://www.youtube.com/watch?v=h 9ImKKT2XA> Acesso em: 28

out. 2020.
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juizados especiais; a segunda, relativa a possibilidade de o STJ atuar como Corte
uniformizadora de matéria processual de aplicacdo exclusiva no ambito dos juizados
especiais, a despeito da previséo do citado 8§ 4° do art. 14 da Lei n. 10.259/2001, que restringe
0 cabimento do pedido de uniformizacao para o STJ a questdes de direito material.

A partir do julgamento do REsp n° 1.807.665/SC (2019/0107158-1), é possivel inferir
que o STJ acolheu o entendimento segundo o qual se opera uma cisdo cognitiva e deciséria na
demanda, cabendo ao tribunal apenas o julgamento da tese e remanescendo o julgamento do
caso concreto ao juizo primitivo. Afinal, consoante decisdo acima examinada, o STJ além de
determinar a suspensdo nacional das demandas idénticas, julgou o citado recurso especial em
IRDR oriundo de demanda do juizado especial federal.

Apesar da atualidade dessa nova técnica processual e da existéncia de poucos julgados
que tratam da recente mudanca trazida pelo art. 976 do CPC/2015, merece ser frisado que,
apesar da divergéncia existente?*, ao que tudo indica essa decisdo do STJ deve mudar os
rumos dos futuros posicionamentos jurisprudenciais sobre a matéria, inclinando-os a adocgéo
do denominado procedimento modelar para o IRDR, tornando possivel sua instauracdo a
partir dos juizados especiais, bem como delimitando algumas fronteiras para a aplicacdo do
instituto.

A titulo de demonstracdo, colaciona-se, a seguir, alguns julgados de Tribunais de

Justica que ja adotavam o posicionamento ora defendido:

EMENTA: IRDR. DEMANDAS ORIGINARIAS DO JUIZADO
ESPECIAL. SUSCITACAO POSSIVEL. ADMISSIBILIDADE.
REQUISITOS PRESENTES. SUSPENSAO DAS DEMANDAS
AFETADAS. Para que o incidente de resolucéo de demandas repetitivas seja
admitido, devem ser atendidos os requisitos elencados no Cddigo de
Processo Civil, art. 976 e ss. A efetiva repeticdo de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito e que represente
risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica, mesmo que em tramite no
Juizado Especial, pode ensejar a instauracdo do IRDR. A admissdo do

124 Incidente de resolucdo de demandas repetitivas - Acdérddo de Turma Recursal - Inadmissibilidade. 1. O IRDR
restringe-se aos processos de competéncia, recursal e originéria, do Tribunal - RITIDFT 302. 2. Por outro lado,
além de atender aos requisitos simultdneos do CPC 976, I, Il e § 4°, deve ser suscitado antes do julgamento do
recurso eventualmente interposto, sob pena de ser indevidamente transformado em instrumento de revisdo do
julgado. 3. No caso, o incidente € inadmissivel, pois ndo se enquadra nas hipéteses legais. Brasil. Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios Acérddo 1036362, 201700200635291DR, Relator: FERNANDO
HABIBE, Camara de Uniformizacdo, data de julgamento: 24/7/2017, publicado no DJE: 7/8/2017. P4g.: 392-
393).. Disponivel em: <https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/Indexador Acordaos-
web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorld=t
jdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acor
daoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDad
osDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscal ivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSel
ecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscalndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoRes
ultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=1036362> Acesso em: 30 out 2020.
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incidente de resolucdo de demandas repetitivas importa na suspensdo dos
processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no Estado e que
versem sobre a matéria objeto da tese a ser fixada.

(TIMG - IRDR - Cv 1.0105.16.000562-2/001, Relator(a): Des.(a) Amauri
Pinto Ferreira, 22 Secdo Civel, julgamento em 03/05/2017, publicacdo da
simula em 16/05/2017)*%

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. INCIDENTE DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS - IRDR. MERITO. CONFLITO DE
COMPETENCIA ENTRE JUiZO DA FAZENDA PUBLICA E JUIZADO
ESPECIAL DA FAZENDA PUBLICA. INTERPRETACAO E
APLICACAO DA REGRA DE COMPETENCIA. DIVERGENCIA ENTRE
AS 12 E 22 CAMARAS CIVEIS DESTA CORTE DE JUSTICA. FIXACAO
DE TESE JURIDICA PARA UNIFORMIZAGAO DE JURISPRUDENCIA.
1. Diante da necessidade de se promover a unificacdo do entendimento
jurisprudencial desta Corte de Justica, quanto a competéncia dos Juizados
Especiais da Fazenda Publica para processar e julgar demandas em que sdo
rés as sociedades de economia mista do Distrito Federal, em razdo da grande
quantidade de demandas envolvendo o tema, bem como para assegurar o
tratamento isondmico e a seguranga juridica, impde-se estabelecer a tese
juridica a seguir disposta.

2. Ndo ha como admitir interpretacdo extensiva da norma insculpida no
inciso Il do art. 5° da Lei n. 12.153/2009, por contemplar regra de
competéncia absoluta, de carater restritivo, cujas hipoteses foram
taxativamente estabelecidas pelo legislador, ndo admitindo, por conseguinte,
ampliacdo para incluir as sociedades de economia mista. Por esta razdo, a
competéncia para processar e julgar as acbes em que tenham como rés as
sociedades de economia mista é da Vara da Fazenda Publica do Distrito
Federal, nos termos do inciso | do art. 26 da Lei de Organizagdo Judiciaria
do Distrito Federal - LOJDF.

3. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas provido. Fixada a tese
juridica para fins de uniformizacéo de jurisprudéncia.

(Acorddo 1057916, 201700201190991DR, Relator: NIDIA CORREA LIMA,
Cémara de Uniformizacdo, data de julgamento: 23/10/2017, publicado no
DJE: 8/11/2017. Pag.: 371)**

Diante da realidade apresentada de incerteza quanto aos limites para a aplicacdo do
instituto aos juizados especiais, este trabalho defende como posicdo mais acertada a incluséo
dos juizados no sistema do IRDR, tendo em vista 0 escopo maior da legislacdo processual de

conferir uniformidade as questdes juridicas em todas as esferas do Poder Judiciario.
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Acesso em 29 out. 2020.
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CONSIDERACOES FINAIS

O microssistema de casos repetitivos foi criado a fim de suprir a lacuna normativa
anterior quanto a protecdo das pretensdes heterogéneas, e, também, para sanar as deficiéncias
existentes na prestacdo da tutela de direitos individuais homogéneos. A inaptiddo das
tradicionais agdes coletivas para solucionar as demandas seriadas fomentaram, assim, a
criacdo de novas técnicas processuais capazes de contingenciar as demandas recorrentes,
dentre as quais se insere 0 IRDR.

Um dos pontos mais controvertidos quanto a aplicacdo do instituto diz respeito a sua
natureza juridica, a qual tem implicacdo direta na verificacdo de sua compatibilidade com o
regramento dos juizados especiais.

Conforme restou amplamente retratado no presente estudo, entende-se que o IRDR
detém natureza de procedimento modelar, porquanto seu escopo nao € a resolucédo de uma lide
individual, mas a elaboracdo de uma tese juridica aplicavel as questBes de direito comuns que
déo origem a multiplicidade de demandas repetitivas.

Ademais, vimos que a razdo que deu origem ao IRDR se assemelha a que levou ao
surgimento dos juizados especiais, eis que consiste em racionalizar a atividade do Poder
Judiciério, conferindo tutela jurisdicional satisfatoria aos direitos individuais homogéneos e as
pretensdes heterogéneas, e primando pelo atendimento dos principios da seguranca juridica,
da isonomia, da economia processual e da razoavel duracdo do processo.

Dai por que se dizer que o procedimento-modelo também se aplica ao regramento dos
juizados especiais, de modo a compatibilizar os microssistemas dos juizados especiais e do
IRDR, tendo em vista que, por ser a tramitacdo dos processos nos juizados especiais mais
célere, a probabilidade de que o risco de violacdo da isonomia e da seguranca juridica ocorra,
primeiramente, no ambito dos juizados é maior.

Por fim, ndo parece adequado permitir a existéncia de Orgdos distintos, com
competéncias muitas vezes sobrepostas, aptos a uniformizar a jurisprudéncia por meio do
IRDR, uma vez que isso poderia resultar na quebra da isonomia que o incidente busca
impedir. Assim, a inclusdo dos juizados no sistema do IRDR aparenta ser a decisdo mais
acertada, tendo em vista o escopo maior da legislacdo processual de conferir uniformidade as

questdes juridicas em todas as esferas do Poder Judiciario.
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O PATRIMONIO CULTURAL ENQUANTO DIREITO
FUNDAMENTAL: uma analise a luz da Constituicdo Federal
de 1988.

Hugo Pereira Matos!

RESUMO: O presente trabalho tem por escopo a analise do direito fundamental ao
patrimoénio cultural sob a dtica da Constituicdo Federal de 1988. Tem-se como objetivo
central o exame dos meios de acautelamento desses bens e o0 estudo acerca dos institutos
que atribuem competéncias e responsabilidades aos entes federados. Para tanto, adotou-
se como metodologia de pesquisa a revisdo bibliogréfica, buscando assim, exprimir a
relevancia do assunto face a eminente necessidade de preservacdo dos bens de cunho
historico-cultural que perpetuam a memaria pétria.

Palavras-chave: Direito constitucional. Direitos fundamentais. Patrimdnio cultural.
Acautelamento.

CULTURAL HERITAGE AS A FUNDAMENTAL RIGHT: a
n analysis in light of the Brazilian Federal Constitution of
1988.

ABSTRACT: The present work aims at the analysis of the fundamental right to cultural
heritage from the perspective of the Federal Constitution of 1988. Thus, the central
objective is to review the means of caution of these assets, as well as the analysis of
institutes that attribute competences and responsibilities to federal entities. To this end,
the methodology was adopted as a bibliographic review, thus seeking to express the
importance of the subject in the face of the eminent need for preservation of historical-
cultural goods, that perpetuate the homeland memory.

Keywords: Constitutional law. Fundamental rights. Cultural heritage. Caution.

INTRODUCAO

O patriménio cultural de um pais é constituido pelo conjunto de bens materiais e
imateriais que fazem referéncia a historia e aos costumes dos diversos grupos que ao

longo do tempo foram construindo a identidade nacional.

! Advogado. Graduado em Direito pela Universidade Tiradentes (2018); Pds-graduando em Direito
Constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Pablico (IDP); E-mail: hugopmatos@gmail.com.
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Dessa forma, o presente trabalho tem como objetivo central a analise do direito
fundamental ao patriménio cultural, observando a evolucéo legislativa acerca da matéria,
assim como, 0 seu processo de consolidacdo no ordenamento juridico brasileiro com a
promulgacdo Constituicdo Federal de 1988, que adotou medidas mais efetivas na
distribuicdo de competéncias e na atribuicdo de responsabilidades aos entes federados e
a sociedade como um todo.

Por conseguinte, sera estudado no primeiro capitulo, a prote¢do ao patrimdnio
cultural no constitucionalismo brasileiro, analisando desde as primeiras manifestacdes de
acautelamento, perpassando pela Carta de 1937, até o atual cenério inaugurado pela
Constituicdo de 1988.

Em seguida, ainda estudando os institutos da Constituicdo de 1988, analisa-se a
competéncia e a responsabilidade dos entes federados na preservacdo do patriménio
cultural, destacando a competéncia comum dos mesmos, que devem atuar em cooperacao
face a transcendéncia do direito em questéo.

Por ultimo, se dedica ao estudo do patrimdnio cultural enquanto direito
fundamental de terceira geracdo, mediante a sua relevancia e o incontestavel fato de que
0 acautelamento desses bens é de interesse da coletividade como um todo, tratando-se de
um direito difuso, a medida que a preservacdo possibilita a perpetuacdo desses bens,
permitindo assim, que as geragdes futuras possam ter acesso ao espdlio cultural material

e imaterial patrio.

1. CULTURA E DIREITOS CULTURAIS

Cultura é um termo de multiplas acepg¢des, porém cabe a esse estudo explorar o
sentindo antropolégico da palavra, que de acordo com o dicionario Michaelis, trata-se do
“conjunto de conhecimentos, costumes, crencas, padrdes de comportamento, adquiridos
e transmitidos socialmente, que caracterizam um grupo social”. 2

Segundo o antrop6logo britanico Edward Tylor, “a cultura é todo aquele complexo

que inclui o conhecimento, as crencas, a arte, a moral, a lei, 0s costumes e todos 0s outros

2 CULTURA. In: MICHAELIS moderno dicionario da lingua portuguesa. Sao Paulo: Melhoramentos.
Disponivel em: <https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/ CULTURA/>. Acesso em: 22 set. 2020.
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habitos e capacidades adquiridos pelo homem como membro da sociedade” (tradugdo
nossa).’

Ja os direitos culturais, de acordo com Patrice Meyer-Bisch:

Podem ser definidos como os direitos de uma pessoa, sozinha ou
coletivamente, de exercer livremente atividades culturais para vivenciar
seu processo nunca acabado de identificagdo, o que implica o direito de
acender aos recursos necessarios para isso. (...) Sdo os direitos que
autorizam cada pessoa, sozinha ou coletivamente, a desenvolver a
criacdo de suas capacidades. Eles permitem a cada um alimentar-se da
cultura como a primeira riqueza social; eles constituem a substancia da
comunicacao, seja com o outro ou consigo mesmo, por meio das obras
(MEYER-BISCH, 2011, p.42).

Nesse mesmo sentido, Cunha Filho entende que os direitos culturais sdo aqueles
ligados as artes, @ memoria coletiva e ao repasse de saberes, que asseguram aos Sseus
titulares o conhecimento e uso do passado, interferéncia ativa no presente e possibilidade
de previsdo e decisdo de opcdes referentes ao futuro, visando sempre a dignidade da
pessoa humana.*

O constitucionalista José Afonso da Silva entende que ha uma distin¢do entre
direito a cultura e direitos da cultura. O primeiro estaria relacionado a uma prestacédo do
Estado por meio de acBes positivas, fazendo referéncia as politicas de acesso aos
programas que a promove, ja o segundo, se refere a cultura como um arcabouco
normativo que constitui um ramo do Direito.®

No plano internacional a tutela a cultura e aos direitos culturais se deu de forma
inédita com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que trouxe
expressamente a importancia do acesso a cultura e aos meios de manifestacdo cultural

pelos individuos:

Artigo XXII — Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a
seguranca social e a realizagdo, pelo esforco nacional,
pela cooperacgdo internacional e de acordo com a organizacédo e

recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais

3TYLOR, Edward Burnett. Primitive culture : researches into the development of mythology, philosophy,
religion, language, art, and custom. Robarts, University of Toronto: 1920. p.23.

# CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Direitos Culturais como Direitos Fundamentais no Ordenamento
Juridico Brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 45-50.

5 SILVA, José Afonso da. Ordenagio Constitucional da Cultura. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2001. p. 50.
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indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua
personalidade.

()

Artigo XXVII — 1. Toda pessoa tem o direito de participar livremente
da vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de participar do
processo cientifico e de seus beneficios. 2. Toda pessoa tem direito a
protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes de qualquer
producéo cientifica, literaria ou artistica da qual seja autor.

O advento da supracitada Declaracdo, despertou em muitos paises ndo somente a
necessidade de reconhecimento desse patriménio, como também a viabilizacdo de meios
para acesso a cultura. O que aumentou significativamente os ordenamentos juridicos que
passaram a disciplinar mecanismos de acautelamento.

Nesse sentido, Teixeira Coelho faz referéncia ao forte apelo de participacdo dos

individuos na vida cultural:

Este, em sua esséncia resumida, € o principal direito cultural: participar
da vida cultural. A ele juntam-se outros dois que formam o trio minimo
que foi possivel formular de modo que um grande niamero de paises,
embora nao todos, subscrevessem a Declaracdo: o direito de participar
das conquistas cientificas e tecnolégicas e o direito moral e material a
propriedade intelectual. Participar das conquistas cientificas significa,
por exemplo, usufruir dos beneficios das pesquisas com as células-
tronco, algo ndo reconhecido nos Estados Unidos durante o governo de
George W. Bush por motivos religiosos. Participar das conquistas
tecnoldgicas significa, por exemplo, usufruir livremente dos beneficios
da televisdo aberta, a cabo, por satélite, da telefonia movel e da internet.
E, no entanto, quantos paises querem controlar e, efetivamente,
restringem esse direito? A liberdade de informacdo e a liberdade
cultural em seu sentido mais amplo tornaram-se a principal garantia e
0s principais adversarios do totalitarismo, da opressdo, da ignorancia e
da corrupcdo — muito mais até do que a forca bruta e os tribunais legais
— e isso é algo que inimeros governos do norte e do sul ndo admitem
(COELHO, 2011, p.8).

O Brasil antes mesmo desse marco historico, ja havia manifestado preocupacéo
com o seu patrimdnio cultural e histérico através da Carta de 1937, outorgada pelo
Presidente Getulio Vargas, que previu a nivel constitucional o dever de protecdo aos bens
historicos, artisticos e naturais.

Porém, somente com a Constituicio de 1988, houve uma maior
constitucionalizacdo do assunto, a medida que, surge ineditamente no ordenamento
juridico brasileiro o termo “direitos culturais”, além da previséo do incentivo, valorizagao

e difuséo das manifestacdes do povo brasileiro. Ipsis litteris:
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Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara
a valorizacdo e a difusdo das manifestacdes culturais.

§ 1° O Estado protegerd as manifestacdes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatorio nacional.

§ 2° A lei disporé sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta
significacdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais (BRASIL,
1988).

O Estado passou a ser agente promotor da cultura e dos meios para difusdo e
acesso dos brasileiros as multiplas manifestagdes culturais, dando a devida importancia a

todos os componentes do processo civilizatorio nacional.

2. APROTECAO AO PATRIMONIO CULTURAL NO
CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

A preocupacdo da humanidade em acautelar o seu patrimoénio cultural € muito
antiga, consoante que, a busca por essa preservacdo garante que as geracdes futuras
possam ter acesso ao arcabouco material e imaterial construido por sua ancestralidade.

Segundo o historiador Antonio Rosa Mendes:

Patrimbnio é nocdo de teor econbmico e juridico que designa um
conjunto de bens e de direitos e obrigacfes avaliaveis em dinheiro. Esta
apreciacdo pecuniaria ndo é adequada para o ambito cultural, porém
importa reter daquela no¢do dois aspectos: primeiro, o de valor, de
rigueza, quase de tesouro; segundo, o de conjunto, um complexo cuja
relevancia vai para além das coisas que, uma por umas consideradas, o
integram. Patriménio, em qualquer acepcédo, € um todo, um continente
gue sobreleva o variado e variavel contelldo concreto que o preenche,
uma universalidade posta ao servico de um mesmo fim (MENDES,
2012, p. 112).

As manifestacdes das quais ainda se tem vestigios datam da pré-historia, atestadas
por meio dos muitos sitios arqueoldgicos distribuidos pelo pais, onde pode-se constatar
pinturas rupestres milenares que retratam em sua grande maioria, figuras animalescas e
cenas cotidianas.

A formac&o do povo brasileiro por meio da miscigenacao, revela também uma das
principais caracteristicas da multiplicidade do patriménio cultural material e imaterial

patrio, que é a diversidade.
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Nesse sentido, Gilberto Freyre em sua obra Casa Grande e Senzala sintetiza o

processo de miscigenacdo e as suas consequéncias sociais:

A miscigenagdo que largamente se praticou aqui corrigiu a distancia
social que de outro modo se teria conservado enorme entre a casa-
grande e a mata tropical; entre a casa-grande e a senzala. O que a
monocultura latifundidria e escravocrata realizou no sentido de
aristocratizacdo, extremando a sociedade brasileira em senhores e
escravos, com uma rala e insignificante lambujem de gente livre
sanduichada entre os extremos antagbnicos, foi em grande parte
contrariado pelos efeitos sociais da miscigenacdo. A india e a negra-
mina a principio, depois a mulata, a cabrocha, a quadrarona, a oitavona,
tornando-se caseiras, concubinas e até esposas legitimas dos senhores
brancos, agiram poderosamente no sentido de democratizacdo social no
Brasil. Entre os filhos mesticos, legitimos e mesmo ilegitimos, havidos
delas pelos senhores brancos, subdividiu-se parte consideravel das
grandes propriedades, quebrando-se assim a forga das sesmarias feudais
e dos latifundios do tamanho de reinos. (FREYRE, 1938, p. 13).
indio, negro e branco, por meio dos seus costumes e das suas construcdes foram
0s precursores do modus vivendi que caracteriza 0 povo brasileiro, assim como, 0s
responsaveis pela construcdo do patriménio histérico aqui existente.

A tutela ao patrimdnio cultural no Brasil, teve as suas primeiras manifestacdes
ainda que muito modestas, a partir do século XVIII. Uma dessas manifestacdes ocorreu
em 1742, através de uma carta redigida pelo entdo Vice-Rei do Brasil, André de Melo e
Castro, determinando a suspensdo de uma obra no Palacio das Duas Torres construido
por Mauricio de Nassau, em Recife-PE.°

Entretanto, as primeiras medidas de acautelamento sO tiveram advento na
legislacdo em 1933, com a edi¢do do Decreto n® 22.928 pelo entdo presidente Getulio
Vargas, que enalteceu o dever do Estado na defesa do patrimdnio artistico, garantindo a
defesa e conservacdo das construcdes historicas existentes na cidade de Ouro Preto, em
Minas Gerais, prevendo inclusive, estabelecimento de acordos entre as autoridades
eclesiasticas, o Estado e o Municipio, com vistas a obtencdo de tal objetivo (BRASIL,

1933).7

& MIRANDA, Marcos Paulo Souza. Tutela do Patriménio Cultural Brasileiro, Doutrina Jurisprudéncia-
Legislacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 12.

7 Art. 3° Os monumentos de arte religiosa, mediante acordos que forem firmados entre as autoridades
eclesiasticas e 0 governo do Estado de Minas e a Municipalidade de Ouro Preto, poderdo ser por estes
mantidos em estado de conservacdo e assim incorporados ao patrimonio artistico e historico do Monumento
Nacional erigido pelo presente decreto.
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Tal tutela, surge no constitucionalismo brasileiro com a Carta de 1937, que
institucionalizou no contexto nacional a protecdo ao arcabouco histdrico, artistico e
natural, estabelecendo a cooperacdo entre a Unido, os Estados e os Municipios, para
garantia da mesma.®

Ainda em 1937, houve a edicdo do Decreto-Lei n® 25, responsavel pela
organizacgdo da protecdo ao patriménio historico e artistico nacional, delimitando a sua
importancia, face a remissdo aos marcos que compuseram a historia do Brasil, destacando
0 seu valor para toda a sociedade, cabendo o empenho e o interesse publico para a sua
conservagao. Ipsis litteris:

Art. 1° Constitue o patrimdnio historico e artistico nacional o conjunto
dos bens méveis e imdveis existentes no pais e cuja conservacao seja
de interésse publico, quer por sua vinculacdo a fatos memoraveis da
historia do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico ou
etnografico, bibliografico ou artistico.

§ 1° Os bens a que se refere o presente artigo sé serdo considerados
parte integrante do patrimdnio histérico o artistico nacional, depois de
inscritos separada ou agrupadamente num dos quatro Livros do Tombo,
de que trata o art. 4° desta lei.

§ 2° Equiparam-se aos bens a que se refere o presente artigo e séo
também sujeitos a tombamento 0s monumentos naturais, bem como os
sitios e paisagens gque importe conservar e proteger pela feicdo notavel
com que tenham sido dotados pela natureza ou agenciados pela
inddstria humana (BRASIL, 1937).

O Decreto-Lei em questdo, também foi responsavel por introduzir na legislacéo
patria o instituto do tombamento de bens de valor historico e cultural, pertencentes aos
entes federados®, ou até mesmo a pessoas naturais ou juridicas'® detentoras desses bens,
que a partir de tal ato passa a constituir o Patriménio Historico e Artistico Nacional,
gozando de restricBes e protecdo especial.

As Constituicdes subsequentes mantiveram o instituto como uma forma de

assegurar que tais patriménios continuassem a gozar de protecdo constitucional, face os

8 Art.134. Os monumentos histdricos, artisticos e naturais, assim como as paisagens ou os locais
particularmente dotados pela natureza, gozam da protecdo e dos cuidados especiais da Nacdo, dos Estados
e dos Municipios. Os atentados contra eles cometidos serdo equiparados aos cometidos contra o patrimonio
nacional.

%Art. 5° O tombamento dos bens pertencentes a Unido, aos Estados e aos Municipios se fara de oficio, por
ordem do diretor do Servico do Patrimonio Historico e Artistico Nacional, mas devera ser notificado a
entidade a quem pertencer, ou sob cuja guarda estiver a coisa tombada, afim de produzir os necessarios
efeitos.

0Art. 6° O tombamento de coisa pertencente a pessoa natural ou a pessoa juridica de direito privado se fara
voluntéria ou compulsdriamente.
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avancos industriais e capitalistas tipicos do Brasil do século XIX, onde o patrimonialismo
representava uma forte ameaca ao espolio de bens histéricos, artisticos e naturais
pertencentes a nacdo brasileira.

Nada obstante, a consolidacdo se deu com a Constituicdo de 1988 que foi
responsavel pela modificagdo do conceito anteriormente concebido de bens pertencentes
ao patrimonio cultural, tragando um novo panorama, face a evidencia do direito que todo

cidadao dispde de fruir de tal patriménio devidamente integro e conservado.

2.1. A CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA DE 1988 (CES8) E A
TUTELA AO PATRIMONIO CULTURAL

A promulgacéo da Constituicdo de 1988 representou um grande avanco legislativo
no tange a matéria em analise, consoante que, instituiu sob uma nova oOtica as diretrizes
acerca da conservacgao e mantenca do patrimdnio cultural, aduzindo as competéncias e
responsabilidades dos entes federados e da sociedade em geral, numa cooperacéo em prol
da perpetuacdo desses bens materiais ou imateriais.

O art. 216 da CE&S, trata-se do nucleo central de protegdo ao patriménio cultural
brasileiro, desenvolvendo o seu conceito e um rol que lista 0s bens que constituem o
mesmo, fazendo referéncia aqueles inerentes aos grupos formadores da sociedade

brasileira.

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memdria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressao;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

111 - as criagOes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagbes e demais espacos
destinados as manifestaces artistico-culturais;

V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico,
artistico, arqueolégico, paleontoldgico, ecologico e cientifico
(BRASIL, 1988).

E importante destacar a énfase que 0 novo modelo constitucional deu & atuacéo

do Poder Publico em colaboragdo com a comunidade, demonstrando a transcendéncia do
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assunto, instigando o interesse da sociedade em geral e evidenciando a importancia de
uma participacdo mais ativa por parte dos seus agentes.

A CE&88 também trouxe previsdo expressa de tutela ao patrimonio histdrico das
comunidades quilombolas e indigenas, tutelando-as por meio do tombamento dos seus
documentos e sitios, afirmando a importancia da sua contribuicdo para o contexto
sociocultural brasileiro.

Como meio de incentivo a promogdo cultural, a CE/88, no art. 216, 86°, prevé a
faculdade dos Estados e Distrito Federal, destinarem até cinco décimos por cento da sua
receita tributéria liquida para o fomento de programas e projetos culturais, demonstrando
a preocupacao do legislador em levar ao conhecimento da sociedade em geral o espélio
cultural do qual dispde, instigando também o interesse pela sua preservacdo (BRASIL,
1988).

Além do tombamento, previsto na legislacdo desde a Carta de 1937, a CE88
trouxe outros meios de acautelamento do patriménio cultural, que podem ser promovidos
por meio de inventarios, registros, vigilancia e até mesmo pela desapropriacdo desde que

seja necessaria para a prevaléncia do bem em questéo.

3. COMPETENCIAS E RESPONSABILIDADES DOS ENTES FEDERADOS NA
PRESERVACAO DO PATRIMONIO CULTURAL

A CEAS, em seu art. 23, Il e IV, destaca a competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, no que tange a tutela do arcabouco
historico, artistico e cultural, assim como, o dever de impedir a depredacdo dos mesmos,
coibindo praticas de evaséo, destruicio e descaracterizacio (BRASIL, 1988).1!

No que tange a competéncia para legislar sobre a matéria, o art. 24, VIl e VIII,
prevé que a Unido, os Estados, e o Distrito Federal possuem competéncia concorrente
para versar sobre meios de protecdo ao patriménio histérico, cultural, artistico, turistico
e paisagistico, bem como, sobre a responsabilizacdo por dano a esses bens (BRASIL,
1988).

11 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

I11- proteger os documentos, as obras de arte e outros bens de valor historico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notaveis e o0s sitios arqueoldgicos.

IV- impedir a evasdo, a destruicdo e a descaracterizacdo de obras de arte e de outros bens de valor histérico,
artistico ou cultural.
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Dessa forma, a Unido possui a incumbéncia de estabelecer normas gerais acerca
do assunto, ndo excetuando a competéncia suplementar do Estados e Distrito Federal para
legislar sobre temas especificos. Podendo estes também, exercer sua capacidade
legislativa plena caso a Uni&o ndo tenha disciplinado as normas gerais acerca da matéria
por meio de lei federal.

No que tange aos Municipios, a CF/88 estabelece no art. 30 a sua competéncia
incumbindo-os da promocdo e prote¢do do patriménio histérico-cultural no &mbito do seu
territério, cabendo a estes observar a legislacdo e a acdo fiscalizadora federal (BRASIL,
1988).

O principal escopo da ampla atribuicdo de deveres na tutela ao patrimdnio
observados no pés Constituicdo de 1988, é resultado do longo periodo em que a legislacédo
o disciplinava de forma superficial e regionalista sem de fato atribuir poderes
fiscalizatorios e sancionatorios ao entes incumbidos, o que ocasionou ao longo dos anos
muitas perdas, deterioracdes, destruicdes e descaracterizacbes de bens de grande
importancia para o pais.

Assim, ao atribuir responsabilidades a sociedade como um todo, aléem da busca
pelo interesse e reconhecimento do patrimdnio histérico-cultural como direito inerente a
pessoa, ha também a busca por uma maior integracdo entre o Poder Publico e a
comunidade, que em cooperacao devem promover a preservacdo e perpetuacdo desses
bens, possibilitando que geracbes futuras possam ter acesso aos mesmos em sua
integridade.

Com esse intuito, a CE88 dispde de mecanismos que possibilitam a efetiva
participacdo dos agentes sociais nesse processo de acautelamento por meio de
instrumentos processuais de tutela coletiva, como a acdo popular e a acdo civil publica.

A acdo popular, é disciplinada no art. 5°, LXXIII, que dentre outras hipoteses,
prevé a legitimidade do cidaddo para a sua propositura com vistas a anular ato lesivo ao
patrimdnio histdrico e cultural. Para tanto, é necessaria a comprovacao da condicdo de
cidaddo, por meio do titulo de eleitoral (BRASIL, 1988).

A Lei n°4.717/1965 também disciplina a acdo supracitada, estabelecendo em seu
art. 1°, 81°, que o termo patriménio publico engloba os bens e direitos de valor econdmico,
artistico, estético, historico ou turistico (BRASIL, 1965).

No plano infraconstitucional, a acdo civil publica é disciplinada pela Lei n°

7.347/1985 e busca promover a responsabilizacdo por danos materiais e patrimoniais,
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dentre outras hipoteses, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico, conforme aduz o seu art. 1°, 111 (BRASIL, 1985).

Podem propor a acdo principal e cautelar, o Ministério Publico, a Defensoria
Publica, os entes federados, as entidades da administracdo publica indireta e associacdo
constituida ha pelo menos um ano, desde que a tutela que se busca seja intrinseca as suas
finalidades institucionais, conforme preceitua o art. 5° da Lei n°7.347/1985:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a a¢do principal e a a¢do cautelar:
I - 0 Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia
mista;

V - a associa¢do que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patrimoénio
publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica,
a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos
ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

O Ministério Publico exerce um importante papel no processo de acautelamento,
tendo em vista a sua titularidade para promover a agdo civil publica como meio de
viabilizar a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos, conforme preceitua o art. 129, 111, da CERS.

E importante destacar a indeclinabilidade da intervenc&o do parquet como custus
legis, nos casos em que ndo esteja em nenhum dos polos do processo. Assim como, nos
casos de abandono ou desisténcia infundada da acéo por associacdo legitimada, hipdtese
na qual assumira o polo ativo da demanda em quest&o.*?

Ademais, de acordo com o art. 5°, §5°, Lei n®7.347/1985, admite-se a formacéo de
litisconsdrcio facultativo entre os Ministérios Pablicos da Unido, do Distrito Federal e
dos Estados, com vistas a tutela dos interesses e direitos inerentes a preservacao dos bens

ora estudados (BRASIL, 1985).

3. O PATRIMONIO CULTURAL ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL

12 Art. 50, (...)

§ 1° O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da
lei.

8§ 3° Em caso de desisténcia infundada ou abandono da acéo por associacéo legitimada, o Ministério Pablico
ou outro legitimado assumird a titularidade ativa.
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O direito fundamental que todo individuo possui em gozar do patriménio cultural,
expresso no art. 216, da CERS, estd estritamente relacionado a dignidade da pessoa
humana e a cidadania, fundamentos da Republica Federativa do Brasil, constante no art.
1° da CESS.

(...) os direitos fundamentais, em razéo de multifuncionalidade, podem
ser classificados basicamente em dois grandes grupos, nomeadamente
os direitos de defesa (que incluem os direitos de liberdade, igualdade,
as garantias, bem como parte dos direitos sociais — no caso, as
liberdades sociais — e politicos) e os direitos a prestacdes (integrados
pelos direitos a prestacfes em sentido amplo, tais como os direitos a
protecdo e a participacdo na organizacao e procedimento, assim como
pelos direitos a prestagdes em sentido estrito, representados pelos
direitos sociais de natureza prestacional) (SARLET, 2014, p.234).

De acordo com Bonavides (p.563, 1997), a primeira geracdo dos direitos
fundamentais tem como titular o individuo e sdo oponiveis ao Estado, sendo a
subjetividade o seu trago mais caracteristico.*?

A segunda geracdo dos direitos fundamentais surge em meio a efervescéncia dos
acontecimentos sociais e politicos datados a partir do XIX, marcados pelas muitas
reivindicacdes trabalhistas e pela premente necessidade de efetivacao dos direitos socialis.

Destaca-se também, o0 advento de documentos como a Constituicdo do México de
1917, a Constituicdo de Weimar de 1919 e a Constituicdo Brasileira de 1934 que
positivaram os direitos sociais, culturais, econdmicos e os coletivos.*

Ainda de acordo com Bonavides (p. 564, 1997), o processo de
constitucionalizacdo dos direitos sociais foi marcado inicialmente pela baixa
normatividade ou pela eficacia duvidosa, em virtude da necessidade de prestacGes
materiais mais efetivas por parte do Estado para a aplicacdo dos direitos em questao, nem
sempre possivel diante da limitagio dos meios e recursos.®

Reconhece-se ainda, uma terceira geracdo de direitos fundamentais motivada
pelos problemas que afligem 0 mundo contemporaneo. Se busca aqui, a fruicao do direito

a solidariedade ou fraternidade?®, tratando-se de direitos transindividuais, & medida que

13 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 563.
14 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 23. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 1157.
15 BONAVIDES, op. cit., p. 564.

16 BOBBIO, op. cit., p. 5.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

ultrapassa os limites do individualismo com o escopo de se atingir o bem comum a toda
coletividade.

Nesse contexto, esta inserido o direito que o individuo possui em dispor do
patrimonio cultural, diante da sua evidente importancia a sociedade como um todo, posto
que, a sua preservacao e higidez permite a perpetuacdo desse esp6lio para as geragdes
futuras.

Igualmente, a conscientizagdo acerca da real necessidade em reconhecer e se
valer dos meios constitucionalmente garantidos para protegé-los de forma mais eficiente,
diante da sua relevancia como patriménio comum de responsabilidade de toda
coletividade.

Bonavides (1997) entende que o direito a paz constitui a quinta geracdo de
direitos, consoante que, deve ser tratado de forma autbnoma por constituir um supremo
direito da humanidade.*’

Destarte, a tutela juridica ao patrimdnio cultural brasileiro, na qualidade de direito
fundamental de terceira geracdo, como visto, € matéria que se encontra expressa na CE88,
em seu art. 216.

Da mesma forma, a legislacdo em analise recepcionou o Decreto-Lei n° 25/1937,
marco responsavel por tragar as diretrizes acerca da organizacao e protecao do patrimoénio
historico e artistico nacional, que estabeleceu dentre outras providéncias, 0 tombamento,
hoje, um meio ja consolidado de protecdo ao patriménio cultural brasileiro em sua

diversidade.

A protecdo juridica do patriménio cultural brasileiro, enquanto direito
fundamental de terceira geracdo, é matéria expressamente prevista no
Texto Constitucional (art. 216 da CRFB/1988). A ordem constitucional
vigente recepcionou o DL 25/1937, que, ao organizar a protecdo do
patriménio histérico e artistico nacional, estabeleceu disciplina prépria
e especifica ao instituto do tombamento, como meio de protecido de
diversas  dimensdes do  patrimbnio  cultural brasileiro
(ACO 1.966 AgR, rel. min. Luiz Fux, j. 17-11-2017, P, DJE de 27-11-
2017).

Canotilho (p. 361, 1982) aponta que compete ao legislador “dentro das reservas
orcamentais, dos planos econémicos e financeiros, das condi¢des sociais e econdmicas

do pais, garantir as prestacdes integradoras dos direitos sociais, economicos e culturais”.

17 BONAVIDES, op. cit., p. 593.
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Em suma, é importante destacar a teoria constitucional brasileira herdada do
direito alemdo, no que tange a proibicdo do retrocesso social, que consiste na
impossibilidade de supressdo dos direitos e garantias fundamentais. Dessa forma, s6 é
possivel que sejam realizados aperfeicoamentos, sendo vedadas condutas que possam
arrefecer a efetividade dos preceitos ja implementados.

CONCLUSAO

A positivagdo da protecdo ao patriménio cultural no Brasil se deu tardiamente,
consoante que, apesar de constatadas algumas manifestacdes de acautelamento pré-1937,
as mesmas possuiam carater regionalista, a medida que, visavam tutelar os bens de
determinadas localidades da federag&o, como por exemplo, o Decreto n°® 22.928 de 1933,
que estabeleceu medidas de preservacao do patriménio para a cidade de Ouro Preto-MG.

Tal cenario s6 comecou a ser alterado a partir da outorga da Carta de 1937, que
passou a delimitar a tutela ao patriménio nacional de forma mais detalhada, prevendo o
dever de cooperacédo entre os entes federados, com vistas a conservacdo do arcabouco
historico-cultural, adotando também, com a edicdo do Decreto-Lei n° 25, o tombamento
como meio de se realizar o registro e a documentacdo desses bens de elevado valor
historico e cultural, possibilitando o maior controle e fiscalizacdo por parte do Poder
Publico.

Ademais, a Constituicdo de 1988 disciplinou a tutela ao patriménio cultural de
forma especial, consagrando-o como um legitimo direito fundamental.

Além do nucleo central de acautelamento trazido no art. 216, a Lei Maior delimita
ainda, as competéncias e responsabilidades atribuidas aos entes federados e a comunidade
no processo de preservacao desses bens.

Para tanto, ha a possibilidade de utilizacdo dos instrumentos processuais de acéo
coletiva, como a Acdo Popular (que pode ser proposta por qualquer cidadao, desde que,
comprovada a sua condicao de eleitor) e a Acao Civil Publica (que pode ser apresentada
pelo Ministério Publico, a Defensoria Publica, os entes federados, as entidades da
administracao publica indireta e associacdo constituida ha pelo menos um ano).

Em suma, pode-se concluir que os avangos legislativos no que tange a mateéria,
atribuiram uma maior seguranca ao direito em questdo, tendo em vista a possibilidade do

acautelamento por meio de ferramentas mais efetivas, que possibilitam a maior
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participacdo dos cidaddos, demonstrando assim, a sua universalidade e
transcendentalidade como um verdadeiro direito de terceira geracdo, de interesse e
responsabilidade da sociedade em geral, posto a importancia da sua preservacéo para as

geragdes futuras e para a histéria do Brasil.
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ACORDO DE LENIENCIA ANTITRUSTE: POSSIVEIS
IMPACTOS DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL (HABEAS CORPUS (HC) 166.373/PR) NO
CONTRADITORIO DOS PROCESSOS
ADMINISTRATIVOS DECORRENTES DE ACORDO DE
LENIENCIA NO CADE.

Leonardo Freire de Melo?!

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar o programa de leniéncia
antitruste e os processos decorrentes desses acordos, em especial no que diz respeito ao
contraditério e a ampla defesa dos representados, que ndo séo signatarios do programa,
tendo em vista as repercussdes da decisdo do Supremo Tribunal Federal — STF, no HC
166.373, em que se firmou a tese de que o contraditorio da parte que é delatada, no
processo objeto de delacdo premiada, deve ser diferido. N&o se pretende aqui fazer uma
andlise valorativa sobre a decisdo da Suprema Corte, mas, pretende-se, apenas, levantar
dados e descrever os possiveis efeitos dessa decisdo nos processos administrativos do
CADE que derivaram de acordos de leniéncia.

Palavras-chave: Acordo de leniéncia. CADE. Habeas Corpus 166.373. Contraditorio e
ampla defesa. Contraditério diferido. Dialética do processo. Alegacdes finais.

ANTITRUST LENIENCE AGREEMENT: POSSIBLE
IMPACTS OF THE DECISION OF THE SUPREME
FEDERAL COURT (HABEAS CORPUS (HC) 166.373 / PR)
IN THE CONTRADITORY OF ADMINISTRATIVE
PROCESSES ARISING OUT OF LENIENCE
AGREEMENT IN CADE

ABSTRACT: The main goal of this paper to study the antitrust leniency program and the
processes resulting from these agreements, especially with regard to the adversary system
and full defense, who are not signatories to the program, in view of the repercussions of
the decision of the Supreme Federal Court - STF, at HC 166.373, in which the thesis was
confirmed that the adversary of the party that is reported, in the process that is the subject
of the award, must be deferred. It is not intended here to carry out a valuative analysis of
the Supreme Court's decision, but it is only intended to collect data and describe the
possible effects of that decision on the administrative proceedings that have as their object
a leniency agreement and are being processed at CADE.

! Advogado, especialista em LLM - Direito Corporativo e Governanga Empresarial.
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1. Introdugéo

Vivemos em tempos que muito se fala sobre acordo de leniéncia, principalmente
depois do éxito de diversos acordos celebrados no ambito da operacdo lava-jato. Tal
relevancia ao tema ndo poderia ser diferente, tendo em vista os dados apresentados pelo
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE). Segundo o CADE até dia 27 de
dezembro de 2019 foram assinados 99 acordos de Leniéncia, 28 aditivos e 24 pedidos de
leniéncia plus de empresas. Desses acordos, estima-se que 31 foram resultados da
operacio Lava Jato (CADE, 2019).2

O acordo de leniéncia antitruste € um instrumento eficaz utilizado mundialmente
para investigar, detectar e reprimir coibir condutas que visam prejudicar a
competitividade entre as empresas e 0 bem-estar da sociedade.

O incentivo do uso de programas de leniéncia se justifica por sua eficacia na
descoberta de ilicitos relacionados a condutas de dificil deteccdo. E o instrumento que
permite que as autoridades publicas acessem documentos que comprovem a autoria e
materialidade de delitos que dificilmente se conseguiria por meio das vias ordinarias de
investigacdo (ATHAYDE, 2019, p. 30).

Entretanto, apesar dos diversos beneficios trazidos por este instituto, o acordo de
leniéncia antitruste traz algumas controvérsias relacionadas ao direito do contraditério e
ampla defesa previstos no texto Constitucional, especialmente depois da analise do
Habeas Corpus (HC) 166.373 pelo STF.

Recentemente a Suprema Corte do pais debateu sobre o tema e, ao analisar o
Habeas Corpus (HC) 166.373, impetrado pelo ex-gerente de Empreendimentos da
Petrobras, decidiu que em ac¢des penais com réus colaboradores e ndo colaboradores, é
direito dos delatados apresentarem as alegacdes finais depois dos réus que firmaram
acordo de colaboracdo (FACHIN, HC 166.373/PR, 2019). Tal entendimento pode colocar
diversos procedimentos decorrentes de acordos de leniéncia ou de delacdo premiada em

“xeque-mate”.

2 CADE. Estatisticas do Programa de Leniéncia do CADE. Disponivel em: http://www.CADE.gov.br
/assuntos/programa-de-leniéncia/estatisticas. Acesso em: 14 abr. 2020.
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Essa decisdo pode refletir sobre os procedimentos adotados pelo CADE
decorrentes de acordos de leniéncia, ou seja, que possuem representados colaboradores e
ndo colaboradores. O escopo do presente artigo é analisar como o referido HC pode ou
nao influir nos procedimentos do CADE a fim de evitar possiveis nulidades. Desse modo,
o presente trabalho visa estudar os casos publicos que foram objeto de acordo de leniéncia
junto ao CADE, verificando se o contraditério foi diferido na apresentacdo de novas
alegacOes por intermedio dos colaboradores. E por fim, responder se nos processos
administrativos decorrentes de acordo de leniéncia as partes representadas ndo signatarias

(assim como os delatados) do acordo também tem o direito de falar por ultimo.

2. Principios constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e
contraditorio e o Habeas Corpus 166.373/PR

2.1. Devido processo legal, ampla defesa e contraditorio

O principio do devido processo legal originou-se da Magna Carta inglesa de 1215,
assinada pelo Rei Jodo Sem Terra, sendo esta considerada a base das liberdades inglesas.
Nesse periodo, barbes ingleses temiam as ingeréncias do rei e precisavam limitar de
alguma forma o poder do monarca que detinha poder absoluto (COUTINHO, 2001, p.
36).

Em 1789, o principio do due process of law foi introduzido na Constituicdo
Americana e, em 1948, foi consagrado na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
tornando-se um instituto universal previsto nas mais variadas Constituicbes Democraticas
(PORTANOVA, 2001, p. 145-146). No Brasil, apenas na Constituicdo Federal de 1988 o
referido principio foi previsto expressamente o qual estabelece, no art. 5°, inciso LIV:
“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”

O principio do devido processo legal é um principio do qual emana uma série de
outros principios. A ideia de devido processo legal pressupde isonomia e paridade de
armas entre as partes litigantes.

N&o se trata, portanto, apenas de um direito do litigante no processo, mas um
dever do Estado em proteger o individuo de qualquer situacdo que coloque em risco a sua
liberdade ou de seus bens, sem ser lhe dado a oportunidade de se manifestar, garantindo
a ele, no &mbito material, a prote¢do ao direito de liberdade e, no @mbito formal, paridade

total de condigdes com o Estado bem como a plenitude de defesa.
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Os principios da ampla defesa e do contraditério decorrem diretamente do
principio do devido processo legal, tendo em vista que se eles ndo forem observados
estaria deixando de se proteger direitos fundamentais do individuo, ou seja, o direito de
se defender e de ser julgado por intermédio de um devido processo.

Sobre sua aplicagdo, o constituinte afastou qualquer davida sobre a extensdo do
direito fundamental, prevendo expressamente essa protecdo nos processos judiciais e
administrativos, nos seguintes termos: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditrio e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes.”

Entende-se, entretanto, por ampla defesa a garantia dada ao réu de trazer ao
processo elementos que esclarecam verdade fatica, podendo este omitir-se ou calar-se.
Deve ser aplicado em qualquer processo que envolva situagdes de litigio ou sangéo estatal
a pessoas fisicas e juridicas. Di Pietro (2019, p. 1428) afirma que “O principio da ampla
defesa € aplicavel em qualquer tipo de processo que envolva situacdes de litigio ou o
poder sancionatério do Estado sobre as pessoas fisicas e juridicas.”

Ja o contraditdrio é a manifestacao fatica da ampla defesa, impondo a conducao
dialética do processo especialmente no plano normativo. Refere-se a uma determinacgéo
constitucional que impede que o poder estatal dé andamento a qualquer processo sem
permitir que a parte contraria de se manifeste. Desse modo, o processo depende da
manifestacdo da parte acusada admitindo que, para todo ato produzido pela acusacéo, a
parte contraria tenha igual direito de se manifestar apresentando sua versdo sobre os fatos
que Ihe foi imputado.

Nesse sentido, Di Pietro (2019, p. 1428) destaca que:

O principio do contraditdrio, que € inerente ao direito de defesa, é
decorrente da bilateralidade do processo: quando uma das partes alega
alguma coisa, ha de ser ouvida também a outra, dando-se-lhe
oportunidade de resposta. Ele supde o conhecimento dos atos
processuais pelo acusado e o seu direito de resposta ou de reagao.

Trata-se, portanto, de um método dialético® em que duas ou mais pessoas possuem

uma diferente percepcdo sobre 0 mesmo assunto, mas que pretendem, por intermédio de

% O dicionério de Filosofia define dialética como "uma discussdo de algum modo institucionalizada,
organizando-se habitualmente em presenca de um publico que acompanha o debate — como uma espécie de
concurso entre dois interlocutores que defendem duas teses contraditorias. A dialética eleva-se, entdo, ao
nivel de uma arte, arte de triunfar sobre o adversario, de refutar as suas afirmagdes ou de o convencer"
(BLANCHE, 1985).
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seus argumentos, estabelecer a verdade e ndo simplesmente vencer um debate ou
persuadir o opositor, tendo por propdsito, resolver os desacordos através de discusstes
racionais, e, em Ultima analise, a busca pela verdade. Desse modo, o discurso dialético se
inicia pela afirmacdo de uma realidade — tese, por sua negagdo- antitese, e por fim, a
conclusdo — sintese, sendo essa uma terceira tese que tem por base os fundamentos
trazidos na tese e antitese.

Como demonstrado, no método dialético é impossivel se chegar a sintese, se ndo
for oportunizado aos interlocutores que apresentem sua tese e antitese, pois essa ordem é
uma condicionante légica para as demais fases do discurso, mesmo que ela tenha um
carater abstrato.

No processo administrativo ou judicial, por sua vez, a dialética ndo é abstrata, mas
atua de maneira concreta, desenvolvendo a participagdo dos sujeitos do procedimento
cognitivo que vao trazer os fatos e remontar uma ou varias hipoteses de verdade, néo
sendo possivel alcancar a sintese, que seria a decis@o do 6rgéo julgador, sem permitir que
0 acusado apresente sua antitese a partir de uma tese anteriormente apresentada
(BORGES, 2013, p. 13).

2.2.  Contraditorio Diferido: Principais aspectos da decisdo do STF

Antes de adentrar no Programa de Leniéncia Antitruste, € importante tecer
algumas consideracdes sobre a decisdo do STF, que definiu o contraditorio diferido como
regra nos processos que tem por objeto delacéo premiada.

O HC 166.373 foi impetrado pela defesa do ex-gerente da Petrobras, Marcio de
Almeida Ferreira, pedindo a anulacdo da sentenca que o condenou por corrupcao passiva
e lavagem de dinheiro no &mbito da operacéo Lava Jato.

O relator do caso, Ministro Edson Fachin, denegou a ordem ndo anulando a
sentenca, pois entendeu que inexistiu qualquer constrangimento e prejuizo em
decorréncia do prazo comum para 0s réus apresentarem alegac@es finais, mesmo que
alguns deles tenham firmado acordo de colaboracdo premiada (FACHIN, HC
166.373/PR, 2019).

Para o relator, a defesa nem sequer alegou que a ordem entre as alegacdes finais
apresentadas teria causado “efetivo, concreto e especifico prejuizo ao contraditorio”, mas
apenas aponta eventual constrangimento pela concessdo do prazo comum para

apresentacdo das alegagdes finais. O ministro afirmou que ndo ha na lei brasileira norma
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que sustente a tese da ordem sucessiva. Destacou que o debate ndo diz respeito a uma
questdo entre “defesa e acusagdo”, mas entre “defesa e defesa”. Para o ministro relator a
“ordem de apresentacdo de alegacgdes finais por acusacdo e defesa é para estabelecer um
minimo de equilibrio de forgas. No entanto, segundo o ministro, esta l6gica ndo se
transfere mecanicamente a colaboracdo premiada” (FACHIN, HC 166.373/PR, 2019).
Seguiram este entendimento os ministros Luis Roberto Barroso e Luiz Fux.

O ministro Alexandre de Moraes abriu a divergéncia, defendendo que o delatado
tem o direito de falar por Gltimo, pois a todo ato acusatorio produzido, caberéa igual direito
de defesa. Para ele, ndo importa quem esta formalmente imputando uma infracdo penal,
mas se o réu é acusado de algo que possa leva-lo a condenacdo, ele tem o direito de se
defender (MORAES, HC 166.373/PR, 2019). Para o ministro, a Constituicdo Federal
“assegurou o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio, sendo dever do
Estado esses principios, pois, ndo ha nenhuma relagdo entre impunidade e respeito aos
principios constitucionais”. Além disso, alegou que cinco dias a mais no processo ndo
prejudicariam o seu andamento, muito menos o combate a corrupgdo e que “0 devido
processo legal, a ampla defesa e o contraditdrio exigem que o delatado se manifeste apos
ter o pleno conhecimento de toda atividade probatoria” (MORAES, HC 166.373/PR,
2019).

Segundo o ministro Alexandre de Moraes, entre delator e delatado existe uma
relacdo de antagonismo, de contradicdo e o interesse do delator é idéntico ao da acusacéo,
ou seja, pela condenacdo. Questionou, ainda, que “se 0s interesses processuais sdo
antagbnicos entre o delator e o delatado, como este ultimo terda 0 mesmo prazo para
apresentar as alegacdes finais?” (MORAES, HC 166.373/PR, 2019).

A ministra Carmen LUcia concordou com a possibilidade de anulagéo do processo
pela auséncia de prazo sucessivo, mas afirmou que para isso o réu deve ter sofrido algum
prejuizo.

Por fim, o plenario do STF fixou a seguinte tese:

Em todos os procedimentos penais é direito do acusado delatado
apresentar as alegacdes finais ap6s o acusado delator que, nos termos
da lei 12.850/13, tenha celebrado acordo de colaboragdo premiada
devidamente homologado, sob pena de nulidade processual desde que
arguido até a fase do artigo 403 do CPP ou o equivalente na Legislacdo
Especial e reiterado nas fases recursais subsequentes. Para 0S processos
J& sentenciados, é necessaria ainda a demonstracdo do prejuizo que


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12850.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm
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devera ser aferido, no caso concreto, pelas instancias competentes.”
(MORAES, HC 166.373/PR, 2019)*

Em relacdo a modulacéo de efeitos, o presidente da Corte, ministro Dias Toffoli,
suspendeu o julgamento e submeteu aos outros ministros “ndo uma modulacéo dos efeitos
do julgado, mas uma proposta de tese a balizar todo o sistema de Justica brasileira, para

resguardar o postulado da seguranca juridica.”

2.3. Tramitacéo da Acao Penal que originou o0 HC 166.373/PR

De inicio, o processo tratou sobre a denuncia oferecida pelo Ministério Pablico
Federal relatando crimes de corrupgdo passiva e lavagem de dinheiro no ambito da
Operacdo Lava-jato que foi recebida por aquele juizo em 13 de junho de 2017, dando
origem a A¢do Penal N° 5024266-70.2017.4.04.7000/PR® (JUSTICA FEDERAL, 2018).

O réu, Marcio de Almeida Ferreira, solicitou prazo para apresentar novas
alegacOes finais em 30 de janeiro de 2018. A primeira instancia negou este pedido no
despacho decisério n.° 536. No dia 10 de janeiro de 2020 o processo voltou para fase de

alegac0es finais, conforme se verificou no seguinte despacho:

Trata-se de Acdo Penal que teve sua sentenca anulada pelo STF, que
concedeu a ordem de habeas corpus, para anular a decisdo do juizo de
primeiro grau, determinando-se o retorno dos autos a fase de alegacdes
finais, a qual devera seguir a ordem constitucional sucessiva, ou seja,
primeiro a acusacdo, depois o delator e por fim o delatado [...]
(JUSTICA FEDERAL, 2018).°

Com a nulidade da sentenca condenatoria pelo STF, a A¢do Penal retornou a

origem e teve anulados todos os atos processuais realizados no periodo de 30 de janeiro

4 BRASIL. STF decide que delatados tém direito a apresentar alegacGes finais depois de delatores.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=425282. Acesso em:
1 jun. 2020.

5 BRASIL. ACAO PENAL N° 5024266-70.2017.4.04.7000/PR. SERGIO FERNANDO MORO, Juiz
Federal. Disponivel em: https://eproc.jfpr.jus.br/eprocV2/controlador.php?acao=acessar_documento pub
lico&doc=701517492898935420090705204348&evento=712&key=96943dafc4a3c152ca672fa0a26ab35
73795c7767celdd468aaf0c82132f39ca&hash=5ff6ch7d5dae831679ac8e3141cf2101. Acesso em: 16 jun.
2020.

® BRASIL. ACAO PENAL N° 5024266-70.2017.4.04.7000/PR. SERGIO FERNANDO MORO, Juiz
Federal. Disponivel em: https://eproc.jfpr.jus.br/eprocV2/controlador.php?acao=acessar _documento pub
lico&doc=701517492898935420090705204348&evento=712&key=96943dafc4a3c152ca672fa0a26ab35
73795c7767celdd468aaf0c82132f39ca&hash=5ff6ch7d5dae831679ac8e3141cf2101. Acesso em: 16 jun.
2020.
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de 2018 até o momento, agosto de 2020, em que aguarda julgamento em primeira

instancia.

3. Acordo de leniéncia

O acordo de leniéncia € espécie de ato juridico convencional entre uma autoridade
publica administrativa e o colaborador que associa uma técnica de investigagdo e um meio
de defesa (Estudo técnico do MPF 01/2017, p. 49).” Consiste no reconhecimento e na
confissdo de praticas irregulares lesivas ao interesse publico pelo agente, pessoa fisica ou
juridica, que delas se beneficiou. Este, ao colaborar com o Estado, permite que a
autoridade publica obtenha relevantes informacées e provas, com a correlata identificagdo
de materialidade e autoria, atinentes a atos ilicitos cometidos, os quais podem ser
sancionados, com reflexos em diferentes esferas de controle e responsabilizagdo estatal.
Refere-se a um instrumento de negociagdo em que o particular enfrenta os riscos da sua
confissdo com intuito de contribuir com o Estado no exercicio das suas fungdes
repressoras (MARRARA, 2015, p. 512).

Por ser mecanismo para que a autoridade publica tem acesso a provas que
contribuem na instrucdo processual e punicdo de outros agentes envolvidos, séo
oferecidos beneficios aos colaboradores em troca de sua contribuicdo. Nesse contexto,
denota-se que o direito administrativo sancionador esta se amoldando aos tempos atuais,
admitindo que instrumentos de consensualidade contribuam com eficiéncia e agilidade
na promocao do interesse publico na busca de desestruturar organizacdes criminosas e 0s
crimes por ela praticados.

Desse modo, pode-se afirmar que a leniéncia é um instituto de duas faces. De um
lado, consiste em instrumento especial de investigacdo, que permite que o Estado recorra
a uma colaboracdo ativa do infrator — que antes de uma investigacdo ou durante seu
curso, traga informacgdes relevantes e inéditas sobre praticas delitivas, sua autoria e
materialidade, além da indicacdo de meios probatoérios —, e, de outro, o proprio
colaborador que busca por intermédio de sua delacdo, meio para se eximir ou a0 menos

diminuir sua pena.

7 Estudo sobre inovagdes da Lei n° 12.846/2013 - a Lei anticorrupcdo (LAC) -, e seus reflexos no
denominado microssistema anticorrupcéo brasileiro, com destaque para a adogao de instituto negocial e da
Gtica da consensualidade no &mbito sancionador, consubstanciada na incorporagéo normativa do acordo de
leniéncia.
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No Brasil, 0 programa de leniéncia foi instituido pela Lei 10.149/2000, no &mbito
da legislacdo antitruste, que previa que a Unido, por intermédio da extinta Secretaria de
Direito Econémico do Ministério da Justica — SDE/MJ, seria a autoridade competente
para celebrar o acordo.

Apenas em 30 de novembro de 2011, coma Lei 12.529, que o programa se tornou
mais atrativo, pois as alteracGes legislativas trazidas ampliaram o alcance de sua
aplicacdo, estabelecendo a competéncia do proprio CADE, por intermédio
Superintendéncia-Geral (SG), para celebracdo dos acordos (CORDEIRO & SANT ANA,
2019).

A experiéncia positiva do programa levou com que o instituto da leniéncia, fosse
difundida no ordenamento juridico nacional. Diante de diversos problemas enfrentados
pelo Brasil em consequéncia da corrupcao e em meio a forte clamor social, 0 Congresso
Nacional aprovou a Lei Anticorrupcdo (Lei n® 12.846/2013), que instituiu o acordo de
leniéncia relativo a ilicitos administrativos caracterizados como corrupgdo e fixou que a
Controladoria-Geral da Unido seria 0 6rgdo competente para celebra-lo, na &mbito do
poder executivo federal. Além disso, foi aprovada a Lei das Organizagdes Criminosas
(Lei n® 12.850/2013), que permitiu a celebracdo de acordo de colaboracdo premiada para
pessoas fisicas, e serviu de base para a celebracdo de acordos de leniéncia com pessoas
juridicas no Ministério Publico.

Em 2017, foi promulgada a Lei sobre Crimes no Sistema Financeiro Nacional (Lei
n® 13.506/2017), que instituiu o programa de leniéncia no ambito do Banco Central e da
Comisséo e Valores Mobiliarios (CORDEIRO & SANT ANA, 2019, p. 3).

3.1 Colaboracéo premiada

Inicialmente, faz-se necessario esclarecer que o acordo de leniéncia ndo pode ser
confundido com a delacdo premiada, apesar de ambos serem espécie do género
colaboracdo premiada.

O instituto da colaboracdo premiada é mais amplo do que o acordo de leniéncia e
a delacdo premiada. Nos dois Ultimos deve ocorrer, além da confissdo de culpa, a
indicacdo dos terceiros que também cometeram o crime, ou seja, deve o colaborador
delatar outros participantes da conduta proibida. Na colaboragéo premiada, o acusado
assume a culpa, mas tem a liberdade de né&o incriminar terceiros, mostrando apenas onde

se encontra o objeto do crime.
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Nesse sentido Luiz Flavio Gomes (2008, p. 227) afirma que:

N&o se pode confundir delagdo premiada com colaboracdo premiada.
Esta é mais abrangente. O colaborador da justica pode assumir a culpa
e ndo incriminar outras pessoas (nesse caso, é so colaborador). Pode, de
outro lado, assumir a culpa (confessar) e delatar outras pessoas (nessa
hipétese é que se fala em delacdo premiada). Em outras palavras: a
delacdo premiada é uma das formas de colaboracéo com a justica.

A delagdo premiada é um negocio juridico processual utilizado como instrumento
de obtencéo de prova, tendo por objetivo a cooperacao do acusado para a investigagéo do
processo criminal conferindo sangdo premial a ser atribuida a essa colaboragdo. E uma
técnica especial de investigacdo em que o coautor da infracdo penal, além de confessar
seu envolvimento no fato delituoso, fornece informagdes objetivamente eficazes para a
consecucdo de um dos objetivos previstos em lei e recebe em troca um prémio legal
(LIMA, 2015, p. 524).

Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 714) esclarece que a delacdo premiada
“consiste na reducao de pena o delinquente que delatar seus comparsas, concedida pelo
juiz na sentenca final condenatoria, desde que sejam satisfeitos os requisitos que a lei
estabelece.” Trata-se, portanto, de um instituto no qual o agente reconhece sua
participacdo criminosa na conduta ilicita investigada e auxilia nas investigacdes
identificando os coparticipes.

Sobre o paralelismo desses institutos, afirmam Fidalgo e Canetti (2015, p. 267):

Neste sentido, percebe-se que o paralelismo entre a ratio que norteia a
colaboracdo em meio ao processo penal, e aquela que fundamenta os
acordos de leniéncia do Direito Administrativo Sancionador; em
ambos, 0 que se busca é aumentar a carga de eficiéncia das
investigacbes dos ilicitos que, por sua complexidade e nivel de
organizacao, oferecem dificuldades ao deslinde tdo somente através da
atuacédo do Poder Publico.
Nota-se que o instituto do acordo de leniéncia tem relacdo de proximidade com a
delacdo premiada utilizada na esfera penal tendo em vista que ambos possuem como

finalidade garantir a efetividade das investigacdes.

3.2 Acordo de leniéncia antitruste

3.2.1. A origem do acordo de leniéncia antitruste e a importancia da previsibilidade

para seu éxito



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

O acordo de leniéncia foi instituido em 1978 pelo Departamento de Justica
Americano em que permitiu aos individuos envolvidos em atividades antitrustes ilegais
receberem anistia de san¢bes governamentais. Ele teve por base legal o Sherman Antitrust
Act de 1890, que definiu o que seria a préatica do Cartel e qual o 6rgdo responsavel pela
aplicacdo do programa, o Departamento de Justica estabeleceu a Politica de Leniéncia
para Corporacdes e para Individuos (BARNETT & HAMMOND, 2008, p. 1).

Para celebracdo do acordo de leniéncia, era necessario que a empresa colaborasse
antes do inicio das investigacdes e fosse a primeira do cartel a delatar. Entretanto, mesmo
colaborando, as empresas ndo tinham garantia que receberiam a anistia. As empresas
dependiam da discricionariedade do Departamento de Justica. O receio de punigdes e a
falta de previsibilidade do programa gerava inseguranca para os candidatos do acordo,
que temiam n&o receber qualquer beneficio (JOSEPH E. HARRINGTON, 2008, p. 215).

O triunfo do Programa de Leniéncia norte-americano ocorreu apés a revisdo do
instituto em 1993, quando o Departamento de Justica possibilitou que a anistia fosse
concedida mesmo quando uma investigacdo tivesse sido iniciada. Além disso, essa
alteracdo previu que os beneficios do acordo poderiam ser concedidos automaticamente,
desde que os colaboradores cumprissem todos 0s requisitos para sua concessdo. Desse
modo, o deferimento da leniéncia deixa de ser um mero ato discricionario para ato
vinculado (JOSEPH E. HARRINGTON, 2008, p. 246).

Antes dessa alteracdo no programa, o Departamento de Justica celebrava em
média 1 (um) acordo de leniéncia por ano. Apos a reformulacdo em 1993, passou a ser
celebrado ao menos 1 (um) por més (MOTCHENKOVA, 2004, p. 2). Nota-se que as
incertezas quanto aos efetivos beneficios do programa foi fator determinante para o éxito
do instituto, que conseguiu demonstrar em nameros que a clareza e seguranca do
beneficio é fator de estimulo pra novos colaboradores.

Desse modo, demonstra-se que a previsibilidade e clareza do programa foi o pilar
essencial para a estruturacdo de um efetivo programa de leniéncia antitruste americano,

pois 0 tornou mais atrativo e seguro.
3.2.2. O acordo de leniéncia antitruste e seus requisitos no Brasil
A Lei 12.529/2011, conhecida como a Lei de Defesa da Concorréncia, prevé o

acordo de leniéncia em seus artigos 86 e 87 em que estabelece que o CADE, por

intermédio de sua Superintendéncia-Geral (SG), pode celebrar acordo de leniéncia com
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pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infragcGes contra legislagdo antitruste e,
o0s colaboradores, no que lhe concerne, poderao ter a extingdo, ou a reducdo de um a dois
tercos da pena.®

O acordo de leniéncia Antitruste pode ser aplicado as infragBes previstas no artigo
36 da Lein.°12.529/2011. Emsua maioria, os acordos sdo celebrados em relagdo a prética
de cartel, ou seja, quando existe acordo entre concorrentes para, principalmente, fixar
precos ou quotas de producdo, dividir clientes e mercados de atuagdo, bem como
combinar precos e ajustar vantagens em concorréncias publicas e privadas. Nesse

contexto, estabelece o paragrafo terceiro, do art. 36, da Lei n.° 12.529/2011:

§ 3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que
configurem hipGtese prevista no caput deste artigo e seus incisos,
caracterizam infracdo da ordem econbémica: | - acordar, combinar,
manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma: a) os precos
de bens ou servicos ofertados individualmente; b) a producdo ou a
comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou a
prestacdo de um nimero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de
servicos; ¢) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou
potencial de bens ou servicos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de
clientes, fornecedores, regides ou periodos; d) precos, condi¢es,
vantagens ou abstencdo em licitacdo publica;

Segundo a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE, 2002), os cartéis geram um sobrepreco estimado entre 10 e 20%, se comparado
ao preco em um mercado competitivo, causando perdas anuais de centenas de bilhdes de
reais aos consumidores.

Para gque os beneficios sejam concedidos, é preciso que o colaborador contribua
com as investigacdes de maneira efetiva, sendo necessario que cumpra alguns requisitos,
quais sejam: a) ser o primeiro a se qualificar com relacdo a conduta ilicita; e b) cessar
completamente o seu envolvimento; ¢) no momento da propositura do acordo a
Superintendéncia-Geral ndo disponha de provas suficientes para assegurar a condenagéo
da empresa ou pessoa fisica; d) que o colaborador, pessoa fisica ou juridica, coopere plena
e permanentemente com as investigacdes e com o processo administrativo; €) que essa
cooperacao resulte na identificacdo dos demais envolvidos juntamente com documentos

gue comprovem a conduta ilicita.

8 CADE. Guia do Programa de Leniéncia Antitruste do CADE. 2017. Disponivel em: < http://www.cade
.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/quias do cade/quia_programa-de-leniencia-do-
cade-final. pdf. Acesso em: 1 jun. 2020.
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Desse modo, o CADE, através da Superintendéncia Geral, ndo pode dispor de
provas suficientes para assegurar a condenacdo da empresa ou pessoa fisica no momento
em que propbe o acordo de leniéncia, ja que € um beneficio concedido ao agente que
colaborar efetivamente com as investigagcdes. Ou seja, se ja ha provas, ndo existe razdo
para a proposi¢do do acordo, pois este oferece imunidade, total ou parcial, em relacdo as
penas administrativas e criminais aplicaveis®, observados certos requisitos descritos

acima que séo cumulativos (CADE, 2017, p. 24).

3.2.3. Justificativas para a elaboracéo de um efetivo programa de leniéncia

O Programa de Leniéncia Antitruste brasileiro vem sendo aplicado ha quase duas
décadas, e traz como um de seus desafios, desvendar caracteristicas intrinsecas de uma
infracdo contra a ordem econdmica, especialemnte o cartel, normalmente estruturado por
empresas e pessoas que conhecem muito bem o sistema investigativo e sabem 0s meios
para que sua conduta colusiva ndo seja descoberta.

O rompimento de delitos organizacionais é tarefa complexa, que envolve a custosa
e improvavel identificacdo de atuacéo ilicita coordenada e organizada, com liame de
confianca e sigilo as pessoas envolvidas. Por isso, o instrumento de consensualidade
encerrado no acordo de leniéncia é algo mais que uma simples confisséo, ja que exige
entrega de dados sensiveis sobre as proprias condutas e de terceiros bem como indicagédo
e fornecimento de provas e de caminhos probatérios.

Algumas vezes condutas anticompetitivas podem ser denunciadas por
consumidores ou outros entes ligados ao mercado afetado, mas dificilmente conseguem
meios eficientes de provas necessarias para uma eventual condenacdo. A partir dessa
reflexdo, surge a principal justificativa para um efetivo programa de leniéncia, pois sem
este instituto seria muito mais dificil a descoberta de certas condutas ilegais.

O programa de leniéncia € um dos instrumentos mais eficazes para detectar,
investigar, coibir e, consequentemente combater a pratica de carteis. Além disso, pode-se

dizer que esse instituto deflagra um efeito preventivo geral, ou seja, ao oferecer beneficios

® Art. 87. Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990 ,
e nos demais crimes diretamente relacionados a pratica de cartel, tais como os tipificados na Lei n° 8.666,
de 21 de junho de 1993, e os tipificados no art. 288 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de

1940 - Cddigo Penal, a celebragdo de acordo de leniéncia, nos termos desta Lei, determina a suspensdo do
curso do prazo prescricional e impede o oferecimento da dentncia com relacéo ao agente beneficiério da
leniéncia.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8137.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art288
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art288
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ao “infrator-amigo”, o Estado introduz um virus de instabilidade nas relagdes entre

potenciais infratores. Desse modo, além de se deparar com a investigagdo e a Estatal, o

infrator passa a contar com a incerteza do comportamento dos préprios comparsas

(MARRARA, 2013).

Athayde (2019, pp. 30-62) apresenta sete justificativas que demonstram a

importancia do Programa de Leniéncia:

i. Deteccdo de praticas ilicitas, sendo essa umas das principais
justificativas para o programa, sendo este um dos principais objetivos
do programa de leniéncia. A propria OCDE™ reconhece que o principal
objetivo dos programas de Leniéncia é descobrir ilicitos, que de outra
maneira, ndo poderiam ser descobertos.

ii. Obtencdo de provas, que apesar de ter relagdo direta com a
primeira, merece destaque pois o programa de leniéncia € um
instrumento eficaz para obtengcdo de provas, tendo em vista que o
proponente do acordoterd que comprovar Seus argumentos por
intermédio de provas documentais que serdo analisados pelo CADE.
iii.  Eficiéncia e efetividade investigativas, isso porque as autoridades
administrativas demandariam tempo e esforgo para conseguir chegar as
provas capazes de comprovar atividades anticompetitivas.

iv. Cessacdo da infracdo, tendo em vista que o proponente do
acordoé obrigado a cessar suas praticas ilegais, como um dos requisitos
para que sua proposta seja considerada aceita pela Superintendéncia
Geral do CADE.

V. San¢do aos demais infratores que ndo sdo colaboradores do
Acordo de leniéncia.

vi.  Reparacdo e ressarcimento dos danos, pois em alguns casos o
programa garante gue os agentes envolvidos sejam obrigados a reparar
o0s danos causados por sua pratica colusiva.

vii. Dissuasdo de praticas ilicitas futuras, pois o programa insere
incertezas para os participantes do conluio e certa desconfianga entre 0s
membros das praticas anticompetitivas.

Portanto, pode-se afirmar que o programa de leniéncia é um instrumento

necessario para investigar/punir praticas anticompetitivas que de outro modo ndo

poderiam ser descobertas, fazendo com que o Estado sancionador seja mais eficiente.

3.2.4. Beneficios do acordo de leniéncia Antitruste

10 OCDE. Use of markers in leniency programmes. 2014. Disponivel em: http://www.oecd.org/official
documents/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/WP3(2014)9&doclanguage=en. Acesso em: 9

jun. 2020.


http://www.oecd.org/official%20documents/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/WP3(2014)9&doclanguage=en
http://www.oecd.org/official%20documents/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/WP3(2014)9&doclanguage=en
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O acordo de leniéncia pode ser celebrado por pessoa fisica ou juridica e, na esfera
administrativa, o candidato podera obter a extingdo da acdo punitiva da administracdo
publica quando a leniéncia é total ou da reducéo da penalidade aplicavel quando é parcial.
A diferenca estd no fato de que na leniéncia parcial prevista no art. 86, §4° da Lei n.°
12.529/2011, a Superintendéncia-Geral ja tinha “conhecimento prévio” sobre a conduta,
0 que comporta a reducdo de um a dois tercos da penalidade aplicavel, a depender da
efetividade da colaboracgdo prestada e da boa-fé do infrator no cumprimento do acordo de
leniéncia.

Na esfera criminal, a celebracdo do termo do acordo de leniéncia determina a
suspensdo do curso do prazo prescricional e, impede, o oferecimento da dentncia com
relacdo ao individuo beneficiario da leniéncia em relacdo aos crimes previstos na Lei de
Crimes Contra a Ordem Econdmica (Lei n° 8.137/1990), e nos relacionados a préatica de
cartel, como os tipificados na Lei Geral de Licitacdes (Lei n.° 8.666/1993) e no artigo 288
do Codigo Penal (associagdo criminosa), nos termos do artigo 87, caput da Lei n°
12.529/2011.

3.2.5. Fases da Negociacéo do acordo de leniéncia antitruste

Segundo o Guia do Programa de Leniéncia do CADE, as negocia¢es de um
acordo de leniéncia antitruste sdo divididas em trés fases: a fase do pedido de senha
(“marker”); fase de apresentagdo de informagdes e documentos que comprovem a
infracdo noticiada ou sob investigacdo; e fase de formalizacdo do acordo de leniéncia
(CADE, 2017).

Athayde acrescenta duas fases a negociacédo: fase da publicacdo e a cumprimento
do acordo de leniéncia (ATHAYDE, 2019, p. 119).

O pedido de senha (“marker”) € 0 ato inicial, em que o colaborador do acordo de
leniéncia entra em contato com a Superintendéncia-Geral e informa sobre o interesse em
propd-lo. Devido as vantagens em ser o primeiro a participar do programa, existe uma
certa “corrida” entre os participantes da conduta para contatar a autoridade antitruste
reportando a infracdo e, com isso, ser o primeiro a se candidatar aos beneficios do acordo
de leniéncia (CADE, 2017, p. 24).

Cabera a Superintendéncia-Geral avaliar se ha disponibilidade de senha
(“marker”). Entretanto, precisara de quatro informagdes essenciais, previstas no Art. 201
do RICADE:



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

l. “Quem?”: a qualificagdo completa do proponente do Acordo de
leniéncia, bem como a identidade dos outros autores conhecidos da
infracdo denunciada. Em regra, portanto, ndo é possivel verificar a
disponibilidade da senha de forma anénima;

. “O que?”: os produtos ou servicos afetados pela infragdo

denunciada;

. “Quando?”: a duracdo estimada da infracdo denunciada, quando
possivel;

IV.  “Onde?”: a area geografica afetada pela infragdo denunciada. Na

hipétese de um cartel internacional, deve ser informado que a conduta
tem o potencial de gerar efeitos no Brasil, nos termos do art. 2°, caput
da Lei n.° 12.529/2011 (CADE, 2017, p. 25).

Em suma, a Superintendéncia vai verificar se: i. houve pedido de senha anterior
por parte de outra empresa ou pessoa fisica; ii. houve negociacdo de acordo de leniéncia
em andamento com outra empresa ou pessoa fisica,; iii. possui conhecimento prévio sobre
a conduta - se houver, a SG/CADE verificara se dispde de provas suficientes para
assegurar a condenacdo da empresa ou pessoa fisica envolvida na infracdo, ou se ha a
possibilidade de negociar uma Leniéncia Parcial; iv. Por fim, se ha acordo de leniéncia
assinado com outra empresa ou pessoa fisica, com ou sem a instauracdo de Inquérito, ou
Processo Administrativo (CADE, 2017, pp. 26-28).

Caso sejam cumprido esses requisitos, serdo iniciadas as negocia¢fes com o
proponente do acordo de leniéncia. Vale ressaltar que a concessdo de senha por si s6 ndo
garante ao proponente nenhum dos beneficios da celebracdo do acordo de leniéncia.

Ap0s a concessdo da senha, inicia-se a segunda fase em que a SG/CADE indica o
prazo para que o colaborador apresente a sua “proposta de acordo de leniéncia”. Para sua
efetiva colaboracdo o proponente deve indicar, necessariamente todas as informacées
previstas nos arts. 242, 243 e 234 do Regimento Interno do CADE (RICADE).!!

Nesse momento, comeca a fase de negociagdo stricto sensu em que 0 proponente
deve fornecer informacGes detalhadas e documentos a respeito da pratica denunciada

devendo agir com boa-fé e ndo pode ocultar ou dissimular informacdes. Ou seja, 0

11 Os artigos arts. 242, 243 e 234 do RICADE, prevé que o proponente devera oferecer as seguintes
informacdes. |. sua qualificagdo completa; Il. o detalhamento da infracdo notificada ou sob investigacéo;
I11. a identificacdo dos outros autores da infracdo notificada ou sob investigacao; V. os produtos ou servigos
afetados; V. a &rea geogréfica afetada; V1. a duragdo estimada da infracdo notificada ou sob investigacéo;
VI1I. uma descrigao das informagdes e dos documentos que serdo apresentados por ocasido da assinatura do
Acordo de leniéncia; VIII. informacdo sobre outras propostas de Acordos de Leniéncia sobre a mesma
prética apresentadas em outras jurisdicdes, salvo vedagdo para tanto por parte da autoridade estrangeira;
IX. que foi orientado a respeito de seus direitos, garantias e deveres legais; X. que foi orientado a se fazer
acompanhar de advogado; XI. que estd ciente de que o ndo atendimento as determinacdes da
Superintendéncia-Geral do CADE implicard a desisténcia da proposta de Acordo de leniéncia.
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proponente do acordo de leniéncia deve apresentar 8 SG/CADE as informagdes do modo
mais completo possivel, sem ilagdes inveridicas, pois é requisito para que sua proposta
seja admitida (CADE, 2017, p. 32).

Nota-se, portanto, que ndo basta que o colaborador denuncie as praticas delituosas,
mas deve comprovar, por intermédio de documentos, mensagens eletronicas, entre outros
meios de provas, que confirmem o que por ele foi denunciado no momento que propds o
acordo de leniéncia. Desse modo, o acordo de leniéncia serd baseado em critérios
objetivos. Se a SG/CADE fizer uma analise positiva, em relacdo aos documentos
apresentados, a proposta serd considerada completa e inicia-se a fase de formalizacdo do
acordo de leniéncia (CADE, 2017, p. 38).

Na terceira fase se iniciard a formalizacdo do acordo de leniéncia. Para que isso
ocorra, 0 Guia do Programa de leniéncia aponta que o proponente devera providenciar a
autenticacdo de documentos, traducdo juramentada, consularizacdo dos que forem
estrangeiros, zelar pelo manuseio dos arquivos eletrdnicos, e posteriormente, comparecer
para a assinatura do acordo de leniéncia (CADE, 2017, p. 40).

Nessa fase, inicia-se também o contato com o Ministério Pablico, que participa
como interveniente do acordo, o que confere maior seguranca juridica aos seus signatarios
e facilita a investigacdo criminal do cartel (ATHAYDE, 2019, p. 136).

Com a assinatura do acordo de leniéncia antitruste, poderd ser instaurado o
inqueérito ou processo administrativo, para melhor apuragédo e corroboracdo dos delitos
noticiados. Além disso, poderdo ser determinadas diligéncias para melhor instrucao
processual, como pedido de busca e apreensao.

A quarta fase trata da publicizacdo ou ndo do acordo de leniéncia Antitruste. Uma
vez assinado o acordo de leniéncia, a Superintendéncia Geral do CADE passara a fase de
investigacdo. Trata-se de um procedimento de carater inquisitivo, que tem por intuito
reforcar a narrativa trazida pelo delator, através da coleta de novas provas, explorando
caminhos indicados na confissdo (PEREIRA NETO & CASAGRANDE, 2016, pp. 186-
187).

Entretanto, para melhor éxito do acordo de leniéncia os documentos probatérios e
a identidade de seus signatarios serdo de acesso restrito, salvo se houver decisédo judicial
em sentido contrario (CADE, 2017, p. 49).

Rufino (2016, p. 60) destaca que “Um cartel que toma conhecimento de apuracdo

em curso, sobretudo uma que envolva o fornecimento direto de informagdes por um dos
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seus participes, terd todos os incentivos de se proteger através da destruicdo de provas e
do refor¢o de lagos entre os infratores acuados, dificultando o avango das investigacdes”.

Os representados no Procedimento Administrativo terdo acesso a identidade dos
signatarios e das informagfes e documentos relacionados ao acordo, para 0 exercicio
apenas do seu contraditorio e ampla defesa (art. 50 § 1°, do RICADE).

Segundo Athayde (2019, p. 136) a quinta fase retrata a declaragdo de cumprimento
ou ndo do acordo de leniéncia. Essa andlise serd feita pelo proprio CADE em dois
momentos: o primeiro por intermédio do parecer da Superintendéncia Geral, que opina
pelo cumprimento integral ou ndo do acordo; e 0 segundo que se trata do julgamento do
caso pelo Conselho do CADE, que exerce controle do ato praticado pela SG/CADE, e a
quem cabe homologar o Acordo.

Por fim, nesse topico faz-se necessario fazer breves consideracfes sobre o acordo
de leniéncia plus, previsto no art. 86, §87° e 8° da Lei n.° 12.529/2011 c/c art. 209 do
RICADE, que prevé a possibilidade de um beneficio de redugcdo em um terco da
penalidade aplicavel a pessoa fisica ou juridica que fornecer informacdes acerca de um
novo cartel sobre o qual a Superintendéncia-Geral ndo tinha conhecimento prévio, desde
gue esses mesmos, sejam representados no acordo de leniéncia originario (CADE, 2017,
p. 55).

3.2.6. Objetivos dos signatarios do acordo de leniéncia

Como demonstrado, existe uma corrida entre os proponentes do acordo de
leniéncia. Se existe uma disputa para concorrer ao primeiro lugar, pode se dizer que existe
OpOsicao entre 0S proponentes Mesmo que esses sejam comparsas?

Em uma corrida de Formula 1, por exemplo, os participantes podem pertencer a
mesma equipe, mesmo assim, se disputarem o primeiro lugar apenas um deles terd o
podio, e o outro, no que Ihe concerne, terd o segundo, e ndo serd campedo do grande
prémio. E o que ocorre no Programa de Leniéncia Antitruste, pois apenas os primeiros a
proporem o acordo de leniéncia terdo como troféu os beneficios integrais na esfera
administrativa e criminal, quando cumpridos os requisitos legais.

Uma pessoa fisica ou juridica que no decorrer de varios anos recebeu diversos
beneficios de um cartel, sé se oporia aos outros membros de seu conluio se o beneficio
que vier receber valer muito a pena. Por isso, a Unica meta do proponente do acordo é

receber, em contrapartida, a extingdo da acdo punitiva da administragdo publica nos
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termos do art. 86, § 4° |, da Lei 12.529/2011, e suas possiveis repercussdes na esfera
criminal, sendo este seu troféu de ouro, ou ao menos, a reducao de dois tercos da pena
aplicada, conforme previsto no art. 86, 84, 11, da Lei 12.529/2011, sendo este o trofeu de
prata ou bronze.

Por mais simples que se demonstre o exemplo, é evidente a existéncia de
interesses conflitantes entre os membros da atividade colusiva. Entretanto, o proponente
do acordo deixard o papel de mero representado no processo para ter a forca de uma
testemunha de acusacédo, que sO recebera seu beneficio se seu testemunho for fidedigno e
irreparavel nos termos legais.

Desse modo, pode-se concluir que quando o delator se propde a colaborar num
acordo de leniéncia, inicialmente ele faz uma reflexdo sobre o custo-beneficio que essa
posicao ira Ihe oferecer, pois tera que se opor a todos 0s seus comparsas, para conseguir

afastar ou minorar uma possivel condenagéo.

4. Previsao legal sobre as alegacgdes finais no CADE

O art. 39 da revogada Lei 8.884/94 dispunha que

“(...) a instrucdo processual, o representado serd notificado para
apresentar alegagdes finais, no prazo de cinco dias, ap6s 0 que o
Secretario de Direito Econémico, em relatdrio circunstanciado, decidira
pela remessa dos autos ao CADE para julgamento, ou pelo seu
arquivamento (...)".

Atualmente tal matéria é regulada diretamente por intermédio do art. 1552 do
Regimento Interno do CADE e pelo art. 73, caput, da Lei n® 12.529/2011%, nos quais

preveem o prazo comum de 5 (cinco) dias Uteis para todos os representados apresentarem

novas alegacgdes.'*

12 «Art. 155. Em até 5 (cinco) dias Uteis da data de conclusédo da instrucdo processual, a Superintendéncia-
Geral notificara o representado para apresentar suas alegacdes, no prazo de 5 (cinco) dias tuteis.”

13 Lei n° 12.529/2011: Art. 73 - Em até 5 (cinco) dias Uteis da data de conclusédo da instrugéo processual
determinada na forma do art. 72 desta Lei, a Superintendéncia-Geral notificard o representado para
apresentar novas alegacdes, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis.

140 § 1° desse artigo, estabelece o procedimento a ser adotado pela Superintendéncia Geral: “Em até 15
(quinze) dias Uteis contados do decurso do prazo previsto no caput, com ou sem manifestagdo do
representado, a Superintendéncia-Geral remetera os autos do processo ao Presidente do Tribunal, opinando,
em relatdrio circunstanciado, pelo seu arquivamento ou pela configuragdo da infragdo”.
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Contudo o art. 76, caput, da Lei 12.529/11, prevé a possibilidade da abertura de
novo prazo para apresentar alegagoes finais, quando houver instrugcdo complementar apds

0 parecer da SG e antes do julgamento do processo. Observe in verbis:

Art. 76. O Conselheiro-Relator podera determinar diligéncias, em
despacho fundamentado, podendo, a seu critério, solicitar que a
Superintendéncia-Geral as realize, no prazo assinado.

Paragrafo Unico. Apos a conclusdo das diligéncias determinadas na
forma deste artigo, o Conselheiro-Relator notificara o representado
para, no prazo de 15 (quinze) dias Uteis, apresentar alegacdes finais.

Note-se que o aludido dispositivo prevé certa discricionariedade para o Relator
solicitar novas diligéncias, além de, ao seu critério, pedir que a Superintendéncia Geral
as realize. Entretanto, se houver o pedido de novas diligéncias, o conselheiro-Relator
“notificara” a parte para que apresente alegacdes finais, ndo havendo, a principio,
qualquer outra excecao.

4.1. Estudo de casos
A tabela a seguir apresentara relacdo dos casos publicos decorrentes de acordos
de leniéncia, julgados pelo Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia — CADE,

a partir do ano 2007, demonstrando se o prazo de apresentacdo de alegacdes finais para

as partes, proponentes e ndo proponentes do acordo de leniéncia, foram concomitantes.

NUMERO DO NOVAS ALEGACOES
PROCESSO DATADO | JULGADO | TEMPO DE MESMO
CASO : TRAMITACAO
ADMINISTRATIVO ACORDO EM: ¢ prazo |P!FERIDA
08012.001826/2003- | Cartel dos Vigilantes
10 do Rio Grande do Sul 09.10.2003 | 21.09.2007 | 3 anose 11 meses X
08012.004702/2004-
77 . 09.05.2012
08012.007818/2004- Cartel Intern{auonal 06.05.2004 16.07.2015 8 anos X
68 dos Peroxidos
08012.011027/2006-
02 . 28.08.2013
08012.000084/2010- Cartel Internaglonal de | 21.12.2006 2014 6 anos e 6 meses X
24 Cargas Aeéreas
08012.010932/2007-
18 Cartel Internacional de 25.02.2015
08012.001127/2010- | Mangueiras Maritimas | ~> 82907 | 04040016 | 732n0SS meses X
07
08012.001029/2007- | Cartel Internacmpa_l de 11.09.2006 | 25.02.2016 | 9 anos e 4 meses X
66 Perborato de Sédio
08012.000820/2009- Cartel Internacional 30012009 | 16.03.2016 7 anos e 1 més X
11 dos Compressores



http://www.cade.gov.br/assuntos/programa-de-leniencia/julgados-em-2012/cartel-internacional-dos-peroxidos
http://www.cade.gov.br/assuntos/programa-de-leniencia/julgados-em-2012/cartel-internacional-dos-peroxidos
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7 08012'020311753/2011- Cartel Int_le_rF?gcmnal de 17.12.2010 | 31.08.2016 | 5anose 7 meses Inconclusivo™
08012.000774/2011-
74 -
8 | 08700.009161/2014- Cartel de Plasticos | 17.12.2010 | 14.09.2016 | 5anos e 9 meses X
ABS
97
9 08012.005930/2009- | Cartel internacional de 29.07.2009 | 09.11.2016 | 7 anos e 2 meses X
79 CRT
Cartel internacional de
10 08012'00355/2010' Placas de Meméria 24.11.2011 | 23.11.2016 5 anos X
(DRAM)
Cartel de Airbags,
11 08700'00353” 2015- | Gintos de Seguranca e | 29.06.2015 | 06.09.2017 | 2 anos e 1 més X
Volantes
12 | 08012.006130/2006- | Cartel de Manutencdo | o5 6 5006 | 06,11.2017 | 11 anos3 meses X
22 Predial
08700.004627/2015- Cartel de Rolos
13 49 Ceramicos Refratarios 29.06.2015 | 22.11.2017 | 2 anos e 4 meses X
14 | 08700.008005/2017- | _ Cartel de Sistemas | ) o5 5015 | 13122017 | 5 anos e 5 meses Nao Aplicavel
51** Térmicos Automotivos
15 | 08700.008004/2017- | Cartel no Mercado |, 5 5015 | 13122017 | 5 anos e 5 meses Nao Aplicavel
15 Automotivo
08012.001255/2006-
66
16 08700'002338/ 2016- | Cartel de Laranjas | 12.01.2006 | 28.02.2018 | 12 anose 1 més X
08700.000739/2016-
10
Cartel de Recarga
17| 08012.002812/2010- | “pioionicapara | 12.03.2010 | 13.06.2018 X
42 A 8 anos e 2 meses
Celulares Pré-pagos
Cartel no mercado
18 08700.004629/2015- (independent 24.09.2015 e 2 anos e 7 meses Na&o foram intimados.
24.04.2019
38 aftermarket —
“aftermarket ITAM”)
08012.001376/2006-
16
19 08012'0011276/2006_ Cartel de Gas Insultaed | 11.11.2005 | 08.08.2018 | 12 anos e 7 meses X
08012.001377/2006- |  SWichgear (GIS)
52
Cartel de Tubos para
20 08012.002414/2009- imagem colorida 12.12.2008 | 22.08.2018 | 9 anos e 6 meses X
92
(CPT)
08012'018338/2009_ Cartel de Tubos para
21 08012.002414/2009- display colorido (CDT) | 12.12.2008 | 22.08.2018 | 9 anos e 6 meses X
99
Cartel internacional
com efeitos no Brasil,
22 08012'003895/2011_ no mercado de 18.03.2010 | 30.01.2019 | 8 anos e 8 meses X
unidades de discos
opticos (ODDs)
Cartel no mercado
nacional e
08700.003735/2015- internacional de
23 02 sistemas de dire(;éo 24.04.2015 13.02.2019 3 anos e 8 meses X
assistida elétrica
(EPS).
Cartel no mercado de | 11.11.2005
24 08012'0051377/2006_ comercializagdo de 03.12.2008 | 13.02.2019 | 13 anose 2 meses X
produtos destinadosa | 02.09.2010

15 Nos processos marcados com a sigla (*) ndo foi possivel identificar o procedimento e o prazo para
alegacdes finais para as partes representados, pois eles continuam em segredo de justica.


http://www.cade.gov.br/assuntos/programa-de-leniencia/julgados-em-2018/cartel-de-tubos-para-display-colorido-cdt
http://www.cade.gov.br/assuntos/programa-de-leniencia/julgados-em-2018/cartel-de-tubos-para-display-colorido-cdt
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08012.001376/2006- transmissao e
16 distribuicdo de energia
elétrica.
Cartel no mercado de
transistores de pelicula
fina para painéis de N&o
25 08012'0111280/2008' cristal liquido (thin 17.12.2010 | 27.02.2019 | 8 anose 2 meses foram
film transistor liquid intimados
crystal display — TFT-
LCD).
Cartel no segmento
08700.010320/2012- IAM do mercado
26 34 nacional de para-brisas 24.05.2012 | 26.06.2019 7 anos X
(bragos e palhetas)
Cartel em licitagGes
_ | plblicas relativas a
27 08700'002517/ 2013- | rojetos de metrd elou | 22.05.2013 | 08.07.2019 | 6 anose 1 més X
trens e sistemas
auxiliares

Cartel internacional,

08700.009167/2015- | com efeitos no Brasil,
45 no mercado de

substratos de ceramica

Cartel no mercado
internacional de
29 08012.005870/ 2010- | tabricaciio e venda de | 17.02.2010 | 15.04.2020 | 10 anos e 1 més X
cabos subterraneos e
submarinos

Cartel no mercado
"aftermarket" das
08700.002904/2017- pecas automotivas
41 valvulas para motor,
guias de valvulas e
assentos de valvulas

Cartel no mercado
31 | 08700.006681/2015- nacional de 23.10.2012 Em
29 o tramitacdo X

silicatos.

28 17.12.2015 | 16.10.2019 | 3 anose 8 meses X

30 19.06.2017 | 18.03.2020 | 2 anose 7 meses X

NUMERO DE PROCESSOS COM MESMO PRAZO 25 1

16

Apesar da dificuldade de demonstrar de maneira precisa a quantidade de processos
em que as partes foram intimadas para apresentar alegacdes finais concomitantes, por
causa do sigilo que alguns processos tramitam, pode-se afirmar que em pelo menos 25
processos, dos 31 analisados, a intimacgdo dos signatarios e nao signatarios do acordo de
leniéncia, para apresentar suas novas alegacdes, perante a Superintendéncia Geral, foi
concomitante, ndo havendo prazo diferenciado para o representado ndo signatario do
acordo apresentar suas alegac@es. Apenas no item 31, a Superintendéncia-Geral, intimou
os representados, ndo signatarias do acordo de leniéncia, para que apresentassem suas

alegacGes com prazo diferido, ou seja, posterior as alegacdes dos signatarios.

4.2.  Acordo de leniéncia com prazo diferido para os ndo signatarios

16 Nos processos marcados com a sigla (**) foram instaurados apenas para apurar o cumprimento do acordo
de leniéncia.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

No item 31, em que o CADE apura suposto cartel no mercado nacional de
silicatos, a SG ofereceu prazo diferido aos representados ndo signatarios do acordo de

leniéncia, nos seguintes termos:

Decido pelo encerramento da fase instrutoria ficando os Beneficiarios
de Leniéncia e/ou Compromissarios de TCC notificados para
apresentacdo de alegacGes no prazo de 05 (cinco) dias Uteis a contar da
publicacdo deste Despacho. Passado este prazo, ficam os demais
Representados notificados para apresentacdo das alega¢6es no prazo de
05 (cinco) dias Uteis, nos termos do art. 73 da Lei n°® 12.529/2011 c.c.
art. 155 do Regimento Interno do Cade, a fim de que, em seguida, a
Superli7ntendéncia-GeraI profira suas conclusdes definitivas acerca dos
fatos.

Trata-se de uma postura diferenciada da Superinténdencia Geral do CADE
demonstrando que existe a possibilidade de adequacédo de seu procedimento em permitir
que as partes ndo signatarias do acordo de leniéncia tenham direito de falar por Gltimo na
instrucdo processual, adequando-se a tese fixada pelo STF de que “é direito do acusado
delatado apresentar as alegacOes finais apds o acusado delator (MORAES, HC
166.373/PR, 2019).”

A partir dessas reflexdes, chega-se ao cerne do presente trabalho que € responder
se no processo administrativo sancionador, decorrente de acordo de leniéncia antitruste,
0 representado — ndo signatario do acordo — tem direito de falar por altimo. Para concluir
esse questionamento, faz-se necessario voltar nos institutos do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa, que foram os principios que nortearam a decisdo do STF

sobre o direito do contraditorio diferido pelos ndo delatores no processo criminal.

5. Conclusao

No presente trabalho, estudou-se a importancia do programa de leniéncia e o quéo
relevante tem sido esse instituto como instrumento eficaz utilizado para detectar,
investigar e coibir condutas que visam prejudicar a competitividade entre as empresas e

0 bem-estar social.

17 DESPACHO N° 64, DE 24 DE JANEIRO DE 2020. Superintendéncia Geral do CADE. Cartel no
mercado nacional de silicatos. Processo Administrativo: 08700.006681/2015-29. Disponivel em:
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?KOXi3eEqJC73dCc3G_MH
5w73G76iviXYDDG6E5Jr7vK4fhNNdRnnFDgAfITIfRN8 ywCudV1gCNGrQiNgXFAcneqeDJTVOT11
LSRIHYL@OY nsnLLdXUuOHmMXqaiNZVk0. Acesso em: 02.07.2020.



https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?KOXi3eEqJC73dCc3G_MH5w73G76ivtXYDDG65Jr7vK4fhNNdRnnFDgAfJTIfRn8_ywCudV1gCNGrQiNgXFAcneqeDJTVOT11LSRJHYLg0Y_nsnLLdXUu0HmXqaiNZVk0
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?KOXi3eEqJC73dCc3G_MH5w73G76ivtXYDDG65Jr7vK4fhNNdRnnFDgAfJTIfRn8_ywCudV1gCNGrQiNgXFAcneqeDJTVOT11LSRJHYLg0Y_nsnLLdXUu0HmXqaiNZVk0
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?KOXi3eEqJC73dCc3G_MH5w73G76ivtXYDDG65Jr7vK4fhNNdRnnFDgAfJTIfRn8_ywCudV1gCNGrQiNgXFAcneqeDJTVOT11LSRJHYLg0Y_nsnLLdXUu0HmXqaiNZVk0
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Verificou-se que 0s mais variados setores no mercado nacional e internacional,
sdo passiveis de condutas colusivas que podem afetar diretamente a concorréncia
brasileira, pois prejudicam seriamente os consumidores ao aumentar pregos e restringir a
oferta, tornando 0s bens e servicos mais caros ou indisponiveis, e comprometendo a
inovacéo tecnoldgica.

Destacou-se que apesar do programa de leniéncia antitruste e a delagdo premiada
serem institutos distintos, sendo os dois espécies do género colaboragdo premiada, ambos
tem por finalidade garantir a efetividade das investigacdes e aumentar a carga de
eficiéncia do Poder Publico na descoberta de ilicitos que, por sua complexidade, oferecem
dificuldades de obtencdo de provas. Desse modo, pode-se afirmar que ambos sé&o
institutos para obtencéo de prova.

Demonstrou-se que ndo existe na legislacéo infralegal dispositivo que permita ao
réu ndo colaborador a apresentacdo de alegacdes finais de forma diferida nos processos
decorrentes de delacdo premiada ou de acordo leniéncia antitruste. Entretanto, constatou-
se que nos processos judiciais iniciados de delagdo premiada, permaneceu o entendimento
na Suprema Corte de que o delatado tem o direito de falar por dltimo, uma vez que a todo
ato acusatério produzido caberd igual direito de defesa, trazendo como fundamento que
qualquer medida contraria a essa afrontaria diretamente o principio do devido processo
legal, contraditorio e ampla defesa, principalmente pelo fato de que entre delator e
delatado existe uma relacdo de antagonismo, de contradicdo e o interesse do delator é
idéntico ao da acusacdo, ou seja, pela condenacdo. Seguindo este entendimento, no
processo em que o CADE apura suposto cartel no mercado nacional de silicatos, a
Superinténdéncia Geral ofereceu prazo diferido aos representados nao signatarios do
acordo de leniéncia.

Trata-se, potanto, da conducao dialética do processo, sendo direito do delatado se
manifestar ap0s ter o pleno conhecimento de toda atividade probatoria. Se no
procedimento dialético ambos oferecem suas teses de maneira concomitante, ndo se pode
dizer que uma delas seria a antitese, o0 que afetaria necessariamente a sintese, ou seja, a
conclusdo do julgador. Desse modo, quando o delator alega alguma coisa, ha de ser
ouvido o ndo delator, dando-lhe oportunidade de resposta ou de reacéo.

No contexto dos acordos de delacdo premiada e do programa de leniéncia
antitruste, o método dialético pode ser tracado pela seguinte estrutura: a tese, que se
apresenta por todo conteudo trazido pelo delator, ou signatéario do programa de leniéncia,

inclusive por suas alegacGes finais (“novas alegacdes” nos termos do processo
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administrativo antitruste); antitese, sendo esta as alegacBes dos representados ndo
colaboradores, ou signatérios do acordo celebrado; e a sintese, que traz as manifestacdes
do 6rgdo julgador. Desse modo, por uma questdo légica, a antitese s6 produzird seus
efeitos, se o representado tiver acesso a todo conteldo apresentado contra ele, pois
pressupde o conhecimento dos atos processuais pelo acusado e o seu direito de resposta
ou de reacao.

O direito de falar por ultimo decorre diretamente do principio do contraditorio, se
é oportunizado ao delatado, na delacdo premiada, o direito de refutar todas provas e
indicios que possam, direta ou indiretamente, influenciar e fundamentar uma futura
condenacdo, 0 mesmo deve ser observado no programa de leniéncia antitruste, tendo em
vista que o texto constitucional previu tal direito no processo judicial e administrativo.
Além disso, deve-se levar em consideracéo a semelhanca dos institutos, delacédo premiada
e acordo de leniéncia, que tem por principal objetivo a obtencéo de provas.

Portanto, mesmo que a decisdo do STF tenha limitado a aplicacdo do contraditorio
diferido nos processos objeto de delagdo premiada, na esfera penal, o direito do acusado
falar por ultimo tem expressa previsdo constitucional, e deve ser observado também no
processo administrativo sancionador e, consequentemente, nos processos administrativos

no ambito do Cade, decorrentes de acordo de leniéncia antitruste.
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O EXCESSO DE LEIS NO BRASIL E O FENOMENO DA
EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA

Vanessa Rayelli Moura Costa®

RESUMO: O presente artigo busca compreender o fendmeno do excesso de leis no
Brasil, apresentando teorias que explicam a realidade do ordenamento juridico
brasileiro. Ademais, visa demonstrar as falhas cruciais no processo legislativo,
analisando questdes que interferem desde o inicio de um projeto de lei, até a sua
promulgacdo e os efeitos em sociedade. Além disso, o estudo apresentado, reitera a
importancia da adogdo de uma técnica para questdes estruturais e analise de impacto
legislativo.

Palavras-chaves: excesso de leis, ordenamento juridico, processo legislativo, analise

de impacto legislativo.

THE EXCESS OF LAWS IN BRAZIL AND THE
PHENOMENON OF EXISTENCE, VALIDITY AND
EFFECTIVENESS

ABSTRACT: The present article seeks understand the phenomenon of excessive laws
in Brazil, introducing theories who explain the reality of brazilian legal order.
Futhermore, it aims to demonstrate the crucial fails in the legislative process, analyzing
issues that interfere from the begging of a bill, until your promulgation and the effects
on society. Besides that, the study presented, reaffirm the importance of adopting a
technique for structural issues and analysis of legislative impact.

Keywords: excess of laws, legal order, legislative process, analysis of legislative
impact.

1. PROPOSITO DA LEI

Desde os primérdios, o individuo abdicou parte de sua liberdade para
convivio entre o corpo social, dessa forma, a sociedade em si passou a ser
submetida a respeitar normas que tenham como objetivo a pacificidade, liberdade,
respeito, equidade e uma série de valores que acrescentam a conjuntura humana.

A lei por sinal tem o intuito de organizar e preservar a coletividade, sendo que o

! Estudante de Direito no Instituto Brasileiro de Desenvolvimento e Pesquisa — IDP, atualmente no 6°
periodo. Escritora e pesquisadora com énfase no Direito Constitucional e legislativo.
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Estado imputa essas leis a comunidade para que se porte de maneira adequada.

Como consequéncia da imposicao e evolucdo das leis, apds o surgimento
do Estado moderno, os institutos de producao de dispositivos legais foram sendo
aprimorados, afinal, ja havia uma evolucdo da construgdo doutrinéria e o
estabelecimento de instituices democraticas que representassem 0s interesses
coletivos e a necessidade de minorias, classes e setores como econdmicos, sociais,
culturais, e, principalmente, a instauragao de direitos humanos sendo estabelecido
para que nenhuma lei ou ato ofenda aquilo que foi construido pelo Estado
Democrético de Direito.

A principio, a lei tem como ponto central o fortalecimento de garantias
fundamentais, essenciais e inerentes a pessoa humana, isso se deve porque nas
relacGes entre sociedade, subsiste a primordialidade de regulamentar atos da vida
privada para que ndo tenha injusticas enraizadas, por este motivo, o objeto das
leis consiste em direcionar relagdes para que haja um modelo de justica reinando
perante o governo dos homens. Este modo de justica fica claro ao analisar que no
Brasil, adota-se um modelo de jurisdicdo que possui varias leis para a protecao
entre relacGes individuais ou coletivas, seja consumerista, estabelecendo o direito
do consumidor em determinadas situacdes, seja leis que tratem de relacGes
civilistas e até mesmo dispositivos penais que combatam a arbitrariedade do

Estado e o uso da forca.

“(...). Portanto, nada ¢ mais evidente do que isto: a lei ¢ a
organizacdo para garantir as pessoas, as liberdades, as
propriedades; manter o direito de cada um; e fazer reinar entre

todos a justica”. (BASTIAT, 1850, p. 12).
Em face disso, por ter esse proposito, as leis em sua natureza inclinam-se
a impor deveres, determinar o direito e resguardar garantias individuais e
coletivas entre os cidaddos, sendo assim, o poder publico com atitude visionaria
e em consonancia ao principio da publicidade, vislumbra que o exercicio estatal
deve ser publico aos cidadaos, nesse fundamento, a transparéncia da atuacdo do

Estado tem inicio desde o processo
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legislativo, na tramitacdo de qualquer ato de natureza normativa, até mesmo no
lapso temporal quando um dispositivo normativo é aprovado e ocorre o periodo de vacatio
legis?.

Nesses fundamentos, seja pela tramitacdo de atos normativos ou pelo periodo de
publicidade para o novo dispositivo entrar em vigéncia, esta publicizacdo é importante
dado que todo cidaddo deve ter conhecimento prévio da norma antes que entre em vigéncia
no aparato social. Posto isto, no Brasil, as publicacfes de leis sdo feitas mediante o Diario
Oficial, esse é s6 um de varios outros meios que a populacdo possa entender o que esta
sendo promulgado e qual a precisdo da atual norma. Ha outros meios de publicizacdo e
acompanhamento como: tv senado, tv cdmara e as vias cibernéticas, o que corrobora para

amplo conhecimento.

Esse ato publico de compreensdo geral da populacdo sobre determinada lei, além
do principio da publicidade, é decorrente do que o direito chama de principio da seguranca
juridica, significa dizer que esse principio € a possibilidade em que se d& ao cidaddo para
que conheca o dispositivo legal antes que entre em vigéncia em ambito social. Outrossim,
essa presuncao de entendimento surge para que as relagcbes normativas e juridicas tenham

estabilidade no aparato social.

A seguranca juridica consiste no ‘conjunto de condicdes que tornam
possivel as pessoas 0 conhecimento antecipado e reflexivo das
consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade
reconhecida’. Uma importante condicdo da seguranca juridica estd na
relativa certeza que os individuos tém de que as relacGes realizadas sob
0 império de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja
substituida” (SILVA, J., 2006, p. 133).

—Assim,atémda—segturanca juridica ter papel fundamental para que a sociedade

conheca um novo ato normativo antes de sua vigéncia, a figura desse instituto traz
relevancia ao ordenamento juridico, pois posta novas leis, presume-se 0 seu cumprimento
nas relac@es juridicas do cotidiano entre pessoas e a preservacdo de vinculos consolidados
em face do direito adquirido. E, apesar deste principio, em tese ser de extrema importancia,
ao analisar a imersdo de dispositivos legais que o pais possui, existe um conflito de como

estabelecer a seguranca juridica entre tantas normas que estdo vigentes.

2 Avacatio legis é o periodo entre a publicacdo e vigéncia da norma. Vale ressaltar que enquanto a norma nao entra
em vigéncia, este ndo gera efeitos sobre a sociedade.
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2. ABANALIZACAO DA LEI

No processo legislativo brasileiro, em nivel federal, para que uma lei exista é
necessaria uma tramitacdo que demande o trabalho e a decisdo das duas casas do
Congresso, que € o procedimento mais comum, bem como, proposi¢des legislativas podem
ser apresentadas por outros poderes, especialmente o Executivo. A solicitagdo para projeto
de leis tem por intuito o alcance a efetividade em favor do corpo social. Porém, consta que
nos Gltimos anos a rapida formacao de normas portam reflexos e proporcdes, dessa forma
ha de se questionar e entender se existe essa quantidade de leis, 0 que podem causar a
segurancga juridica e se os instrumentos legislativos vigentes possuem um grau de

efetividade.

Essa preocupacdo da quantidade de leis € um fator relevante, visto que
levantamentos da producéo legislativa feita pelo cientista politico e avaliador de leis,
Adriano Gianturco, denotam que desde os tempos da vigéncia da Constituicdo Federal de
1988, o numero crescente de atos normativos aprovados de qualquer natureza, € desuma
uma quantia exorbitante e significativa comparado a outros paises e 0 seu ordenamento
juridico.

E isso se comprova pelos estudos de Gianturco:

Desde 1988, foram aprovados 5,4 milhGes de dispositivos legais, 769 por
dia atil. S6 ao nivel federal sdo 15 por dia. Considerando os trés entes
federativos, e considerando que cada um de nds mora em s6 uma cidade
e s6 um estado, é uma média de 217 mil dispositivos legais em cima de
cada um de n6s”. (GIANTURCO, Adriano, 2017, p. 280).

Conforme esse dado empirico, o Brasil possui mais de 5,4 milhdes de atos
normativos, sendo relevante discorrer que esse numero abrange a Federacdo (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios), e apesar da rapida producdo de normas aprovadas
em todos as esferas federais, existe a relevancia em aprofundar os estudos e entender sobre
qual o parametro e técnica legislativa os 6rgdos politicos usam e buscam para criar novas
regras a sociedade, sendo que o pais possui um vasto campo de leis que tratam sobre
variaveis assuntos, e que por mais que tenha um nimero notavel em seu ordenamento

juridico, o legislador busca sempre propor novas atualizacdes de ideias de leis.

Para melhor compreensdo e busca do porque existem tantas normas e ainda uma

producéo célere de novos projetos normativos que podem vir a ter vigéncia no corpo
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social, Adriano Gianturco, explica que o Brasil possui uma visdo fantastica, isto é,
a ideia de que as normas existentes sdo excelentes, o problema é que ndo séo aplicadas
corretamente. N&o obstante essa percepc¢do é fragmentada, pois segundo Gianturco, se
todas as leis fossem aplicadas, o Brasil pararia, € o que demonstram os dados colhidos.

Denota-se que essa visdo fantastica, bem expressa por Gianturco, certifica a mente
ndo apenas do legislador em querer expor o exercicio de seu trabalho em prol da sociedade,
mas também revela o pensamento dos cidaddaos em relacéo a lei, que por consequéncia tem
por finalidade de sempre regulamentar a ordem social, legislar sobre toda tematica possivel
e ainda sim, quando a norma ndo tem o éxito de eficacia em sociedade, entende-se que o
fator cujo ndo vigorou, foi pela ndo aplicagdo correta do dispositivo. Vale ressaltar que
uma lei quando ndo posta sua efetividade na sociedade, ndo significa que houve um erro
em vias de sua aplicabilidade, pois varios fatores sdo essenciais para que as leis tenham

uma efetividade.

Concomitante, essa visao fantastica criada em algumas mentes ndo passa de um
mito, visto que a realidade do excesso de normas é incompativel com o proprio
ordenamento brasileiro, sendo que o resultado da nédo aplicabilidade das normas revela que
0 Brasil pararia ao executar 5,4 milhdes de dispositivos legais, esta consequéncia gerada
pode ser explicada pelas varias leis burocraticas, inexequiveis, leis que ndo sao conhecidas
popularmente ou até mesmo dispositivos que ndo trazem em seu conteldo de

exequibilidade a efetividade para com a sociedade.

Essa situacdo deve ficar clara, pois a realidade é que a sociedade sempre almeja por
intermédio de leis a resolucdo de algo, porém, nem sempre um problema na conjuntura
social sera resolvido por meio de um dispositivo legal, e essa ideia fica compreensivel ao
ligar que nem todas as leis séo efetivas ao resolver adversidades sociais. Portanto, havera
alternativas que devem ser estudadas antes da tomada de decisdo de uma nova lei, e, por
conseguinte, o mito da visao fantastica deve ser desconstruido e implementado um cenario

de que a norma ¢ a Ultima opcdo para a solucao.

Essa ideia de “norma como ultima op¢do”, a luz do direito comparado, surge no
Reino Unido. Para que uma lei tenha plena eficacia, o parlamento local usa técnicas para
avaliacdo de qual a necessidade de uma nova lei e se 0 seu impacto ndo causara danos aos
setores publicos ou privados. A adocdo da anélise de impacto regulatério (AIR), é uma
ferramenta usada para calcular os riscos e proporcionar uma melhor escolha para a tomada

de decisdo, é um elemento extremamente primordial, visto que, um projeto de lei tem
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estudos qualificados para que as decisdes sejam tomadas de acordo com
informagdes empiricas e evidéncias sociais.

No Reino Unido, as AIR séo exigidas para todos os processos de tomada
de decisdo, o que inclui questBes relativas a politica regulatéria e a
elaboracdo de politica publica pelo parlamento por meio de leis. Sua
exigéncia tem como foco os impactos da norma na imposicéo ou redugéo
de custos para os setores econdmicos (terceiro setor ou empresas) e as
propostas que afetam o setor publico e cujos custos ultrapassem 5
milhdes. (MENEGUIN, Fernando, et.al, 2017, pag. 41).

Baseado nessa técnica usada do Reino Unido, o Brasil de modo usual e préprio,
legisla as cegas, sendo que em tese ndo ha um modelo obrigatério que é empregado ao
parlamento, e em virtude disso, o impacto legislativo ndo é analisado, tdo pouco o
legislador ndo entende que o resultado que toda norma é acompanhada de impactos
econémicos, burocraticos e regulamentador. Dessa forma, percebe que o acumulo de leis

no ordenamento juridico brasileiro, de fato, é prejudicial aos setores sociais.

O Reino Unido também introduziu, em 2011, estratégias para reduzir o
excessivo numero de normas existentes e diminuir a burocracia. Segundo
a OECD, tais medidas geraram economia de cerca de 10 bilhdes de libras
aos negocios. H& um engajamento significativo do governo em reduzir
encargos regulatorios, sobretudo sobre pequenas e médias empresas.
(MENEGUIN, Fernando, et.al, 2017, pag. 42).

Enguanto alguns paises, em especial o Reino Unido, acatam técnicas relacionadas
aos impactos e prioriza a reducédo de leis gerando lucro aos negdcios, o Brasil peca pelo
excesso de normas e pela simplicidade ao legislar sem bases de informacdes, correndo o
risco de ter abalos econdmicos e burocraticos. Com base nesse perfil normativo brasileiro,
esse fenbmeno costumeiro pode ser explicado doutrinariamente por, Frédéric Bastiat,

1850.

Bastiat revela que ao longo do tempo a lei como um instrumento juridico se
perverteu, distanciando da realidade e afetando a populacdo. Mas em suma, 0 que é essa
perversao? Conforme o autor, isso significa que a lei tem por funcao a protecdo e garantia
dos direitos das pessoas, e por esta razdo o0s que sdo legitimados a fazerem as normas estao
desviando sua finalidade, sendo que essa perversdo € comum pois 0S representantes

priorizam interesses de sua autoria e que vezes nao suprimem o que a populacéo anseia.

Seja o impacto de forma negativa ou positiva, 0 impulso e a rapida producéo de leis
estdo desviando do seu propdsito, que é englobar e fazer a justica reinar sobre os

individuos, estabelecer e proteger direitos e por fim, reprimir atos ilegais. Por mais que
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sejam conceitos usados para explicar o sistema de leis empregado na época de 1850,
Bastiat traz pensamentos significativos, reais e atuais. A perversdo da lei, segundo o autor,
se da pelo que ele chamou de “ambicdo estipida”, e que hoje, essa expressao pode ser
traduzida pelo modo a qual o Estado legisla os dispositivos legais de maneira equivocada,
sem estudos prévios e até mesmo a enraizada tradicao de sempre legislar. Isso se verifica

em seu livro conforme o texto a seguir:

“Infelizmente, a lei nem sempre se mantém dentro de seus limites
préprios. As vezes 0s ultrapassa, com consequéncias pouco defensaveis e
danosas”. Bastiat, Frédéric. 1850, p. 13

Em termos atuais com essa traducéo, significa dizer que o poder politico e o seu
habito de legislar, juntamente com a ambicdo estupida, busca produzir leis sobre todos 0s
setores da sociedade, ndo importando a tematica, tampouco priorizam a eficacia ou
impacto, nesse sentindo, a consequéncia desses atos normativos é o afastamento do
propdsito da lei e a causalidade de danos na esfera social. A realidade é que esse processo
legislativo célere esta sendo conduzido a um sistema de leis ativo na sociedade Brasileira, e
a justificativa € que normas sdo feitas para solucionar conflitos, quando por varias vezes, nao

resolve absolutamente nada das questdes publicas.

A realidade do Poder Legislativo, indica que o impulso no excesso de proposicoes e
no inchago do arcabouco legal, fomenta o desvio e a banalizacdo de seu propdsito, e que a
realidade é que um ordenamento com tantas normas complexas, burocraticas e
regulamentadoras, pende a um sistema com variaveis consequéncias de aplicabilidade e

impacto.

3. AS FALHAS QUE IMPACTAM O PROCESSO LEGISLATIVO E O PERFIL
NORMATIVO DO BRASIL

Para explicar porque o Brasil possui um legislativo tdo célere e um ordenamento
tdo cheio de normas, € necessario entender as falhas que existem e que levam ao ndmero
exorbitante de normas, dessa forma, é indispensavel dividir os temas em dois principais

topicos: i) fator cultural; ii) técnica legislativa dispensavel

i) Fator cultural: E bastante oportuno entender alguns motivos do porqué o
poder legislativo € um érgdo de cunho extremamente ativo no pais. Para melhor
explicacéo, no Brasil, existe uma figura ludica configurada na mente das pessoas referente

as competéncias do Congresso Nacional, isso se deve porque uma parcela da sociedade é
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levada a pensar que a figura dos politicos tem como foco a resolucéo de questdes
apenas pelo intermédio da lei, essa légica é bem comum, todavia ndo se suprime a estas
fungdes. A funcionalidade desse 6rgao vai além dos limites criados, ou até mesmo do que
é visto sobre as perspectivas do papel publico entorno do representante do corpo social.

Por mais que ndo seja habitual falar sobre outros tipos de funcionalidade do 6rgéo
legislativo, bem como tratar da tematica a respeito da amplitude do exercicio da tarefa
incumbida democraticamente, ha outras atribuicGes originarias conferidas pelo artigo 51 e
52 da Constituicdo Federal. Mas ndo somente, é preciso enfatizar que o legislativo tem
prerrogativas para a reinvencdo em seus modos de atuacéo, por exemplo, a abrangéncia de
funcdes pode ser exercida de varios modos, sendo um deles a incumbéncia de ndo legislar,
que € uma alternativa ja usada por outros paises, como Reino Unido, sendo que a norma é
a ultima opcdo, isso porque existem estudos relevantes, tendo como resultado uma base
para criar uma nova norma, ou atuar de diferentes maneiras naquela demanda; outra forma
é também aferir leis orcamentarias e formar grupos de pesquisadores que estudem sobre

as leis ja vigentes e os seus efeitos, ou até mesmo analisar o impacto regulatorio.

Todas atividades mencionadas seriam ideais para estruturacdo de um legislativo
proativo, tendo como método a verificacdo de suas proprias leis e a eficacia positiva ou
negativa que seus efeitos produzem, porém, no Brasil, além de ter uma disputa muito
grande em ambos os poderes, esse ideal ndo da visibilidade para os representantes se
reelegerem. A notoriedade do representante tornou-se mais importante para que mantenha o
status politico do que sua propria analise em favor de impacto legislativo que afeta

diretamente os cidadaos.

Nessa cultura legislativa, o preco para se ter visibilidade advéem também em ter
uma produtividade. A visibilidade e produtividade sdo conceitos distintos, mas no caso
concreto em que se estuda, ambas possuem relacao intrinseca. E facil entender essa ligacio
e a questdo cultural quando se tem pesquisas em que define a eficiéncia de politicos pelo
simples fato de quantas proposicdes eles fazem em um ano legislativo, a detalhar que ndo
importa quantos projetos de leis facam, a contabilizacdo dessa eficiéncia ultrapassa até
mesmo 0s tramites legais, trazendo como exemplo proposituras de projetos de leis
inconstitucionais, e por mais que desacate as vias formais, essas sdo levadas em

consideracéo.
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Sobre a questdo cultural, as afirmagdes feitas sdo veridicas, no Brasil a pesquisa
que se faz para verificar o rendimento da figura publica do legislativo, € realizada conforme
a quantidade de projetos de leis propostos por autoria da figura pablica, ou demais légicas
absurdas que quantificam a produtividade do parlamentar, como reitera as fontes:

Miranda (2015) realiza uma analise acerca de diversas iniciativas que se
propdem a estabelecer ranking de parlamentares de acordo com critérios
préprios. As iniciativas analisadas foram: 1) Ranking do Progresso; 2)
Ranking dos Politicos; 3) Atlas Politico — Ranking 5D; 4) avaliacdo do
departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar; 5) Movimento
Voto Consciente; e 6) Congresso em Foco. A despeito da subjetividade
inerente a cada um dos modelos de avaliacdo, que buscam incorporar
algum critério valorativo ligado ao contetido dos votos dos parlamentares,
a analise da autora revela que a maioria das iniciativas que visam a
avaliar os membros do parlamento, utiliza, em alguma medida,
indicadores quantitativos de producdo legislativa como: a)
proposicdes legislativas iniciadas; b) pareceres em relatoria; c)
emendas apresentadas; d) proposi¢cdes aprovadas.

Em um trecho do site Ranking dos Politicos revela alguns modos de premiagéo aos parlamentares
ativos:

“Em cerimOnia realizada em Brasilia nesta quarta-feira (27), o Ranking dos
Politicos homenageou os 30 deputados e cinco senadores com melhor
desempenho na plataforma, que compara a atuacao dos parlamentares brasileiros
no Congresso.

O rangueamento foi feito de acordo com o desempenho dos parlamentares durante o ano de 2019,
levando em consideracdo 0s seguintes critérios:

- presenga nas sessdes
- Economia da cota parlamentar
- Ficha limpa

- Voto nas principais decis6es do Congresso, tendo como critério 0s votos
anticorrupcéo, anti-privilégio, anti-desperdicio de recursos”.’

3 [S.1.] 2020. Disponivel em: <https://blog.fastformat.co/como-fazer-citacao-de-artigos-online-e-sites-da-
internet/>. Acesso em: 16, margo. 2020.
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Figura 1: Parlamentares recebem prémio por melhores posi¢des no
Ranking dos Politicos 2019

Fonte: http://blog.politicos.org.br/ong-ranking-(_jtjs-politicos-da—bremio-aos—melhores—parlamentares-do-
pais

A exemplo do preco para ter visibilidade, em um breve contexto historico, em momentos
de extrema crise econémica, social e principalmente de ideias, o Brasil em meados de 2014 a
2018 passou por séries de problemas governamentais, que consequentemente foi posto em pauta
para a sociedade entender que a corrupgéo, desemprego e o caos social ndo se contiveram em
siléncio, e em meio a issotudo a conta chegou aos cofres publicos e ao bolso da populacédo. A
turbuléncia em ambiente de desordem dividia o pais, 0s movimentos pedindo a queda da
presidente Dilma Rousseff fez com que a nagdo contabilizasse a maior manifestacdo feita na

historia, 0 que diretamente impactou no cenario de impeachment

Em um tempo retdrico e cheio de novas expectativas apds a queda da presidente
Dilma e a posse de seu vice, Michel Temer, ocorreram que consequentemente a
decorréncia desses fatos tragos a sociedade, trouxe uma ideia de mudanca para as multiplas
correntes de pensamentos, era previsto que nos proximos anos essa transformacéo teria
consequéncias no campo das elei¢cBes e o que implicaria no cenario da politica em face ndo

somente do poder executivo, mas também a modificacdo no 6rgao legislativo.

Ocorre que em 2018 as elei¢bes portaram uma serie de inovacdes e modificacbes
governamentais, apresentando reflexos no ano posterior, isso porque no ano legislativo
de 2019, o poder legislativo com toda sua inovagdo atuou de maneira célere em relacéo a
propositura de novos projetos de leis que posteriormente pudesse virar lei ou alterar um

ato normativo ja existente, essa demonstracdo esta pablica:

Gréfico 1: Os cinco anos com mais projetos na Camara


http://blog.politicos.org.br/ong-ranking-dos-politicos-da-premio-aos-melhores-parlamentares-do-
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os 5 anos com mais projetos propostos na Camara
apenas o0 ano de 1989 ndo era o 1° da respectiva legislatura

levantamento inclui PECs, PLPs, PLs, MPs, PLVs e PDCs, como no estudo da FGV
fonte: Camara dos Deputados

Fonte: Camara dos Deputados e site: https://www.poder360.com.br/congresso/camara-dos-deputados-registra-em-
2019-recorde-de-projetos-apresentados/

Consta-se que em 2019, s6 na Camara dos Deputados as proposi¢cdes que Sao
projetos de leis alcancaram o ndmero de 5.680, quantia a qual ultrapassou outros anos
legislativos em que também tiveram um total bastante elevado, como demonstra o grafico.
Em face dos transtornos politicos e econémicos, um dos motivos em que explica-se a
agitacdo em tempos de crise € empenhar-se para mudancas governamentais, e, em torno
dessa situacdo, por mais que sucedeu-se uma inovacdo no Congresso, € perceptivel
entender que a questdo cultural permaneceu, dado que o anseio por mudancas era tao
intenso que havia uma precisdo de demonstrar rendimento a populacéo, e em vista disso,
0s parlamentares ndo olharam como o ordenamento de leis esta transbordante, tampouco

captaram os impactos legislativos de normas ja vigentes.

Embora o periodo de 2019 contabizou mais de 5 mil projetos de leis advindas de
conversdes sociais e acompanhado do costume legislativo, ha de ser questionar o por qué
da preocupacdo em projetos que ao longo de sua tramitacdo podem ser arquivados? Um
projeto de lei sobretudo, precisa em sua formacéo ter uma estrutura equilibrada, pois caso
seja instaurada como norma, tera efeito em territorio Brasileiro sobre os seus cidaddos, e
isso deve ser considerado e reconsiderado, pois 0s impactos serdo para milhares de pessoas,
0 que pode resultar em um abalo social, econdmico ou dentre fatores diversos. Ha também
a possibilidade em que o dispositivo legal passe pelo plano da existéncia, isso &, 0 seu
processo legislativo ocorreu com uma tramitacdo correta e foi promulgada de maneira
adequada; logo apds, decorra da validade, que significa dizer se aquele instituto fere
alguma premissa da Contituicdo ou alguma lei superior. E por fim, a eficicia, qual efeito

aquela norma esta produzindo em sociedade.

Todo projeto de lei proposto seja por um deputado ou senador, tém a intengdo de
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subsequentemente virar uma norma da qual tenha prerrogativa de eficicia na conjuntura
social. O politico em razdo do cargo e eleito por vias democraticas exerce sua funcao de
representacdo, e nada mais significativo que redigir um projeto a qual represente o
eleitorado. Nao ha nada de errado nesse ciclo, notado que foi entregue 0 mandato ao agente

para que o interesse publico prevaleca.

Todavia, a ocorréncia de ter propor¢cdes em uma escala alta de projetos de leis
podem decorrer em um processo l6gico que é o resultado de uma nova lei. O processo
legislativo tem uma ordem em ambas as casas do Congresso, e em Seu percurso muitas
propostas de leis sdo arquivadas por variaveis justificativas. Entretanto, por mais que tenha
fatores que influencie na tramitacdo, imagine que em meio aos 5.680 projetos de leis
propostos pela Camara dos deputados no ano de 2019, tenha ao final 05% dos esbocos
promulgados, o que da o total de 284 novas leis que passam por momento de vacatio legis e
vigéncia.

Figura 2: Camara aprovou sessenta propostas

HWQQSD(NE_&D_O_&J reRUGEnS o Ospulados o Aliddade Laghheting s Comuniachs

Camara aprovou 60 propostas em
Plenario no 1° semestre

Fonte: https://www.camara.leg.br/noticias/562770-camara-aprovou-60-propostas-em-plenario-no-1o-semestre/

Dados confirmados pelo proprio 6rgdo da Camara dos Deputados, dispde que
apenas no primeiro semestre do ano de 2019, foi aprovado em plenario 60 novas leis, e em
tramitacdo pela CCJ obteve total de 117 novas normas que ndo precisaram ir a plenério, o
que tem como total 177 recentes institutos normativo postas em sociedade, nessa analise
considera-se apenas o0 1° semestre do ano legislativo. Vale lembrar que sdo 177 leis que
podem alterar e alteram condutas sociais e econémicas, sendo que sdo normas lancadas a
sociedade sem estudos prévios de avaliacdo de impacto, e € em funcdo disso, que 0s
elevados numeros de proposicdo sdo vistos como um problema, dado que futuramente

podem ser normas vigentes no corpo social.

Pelo Brasil desfrutar de um legislativo célere para tomada de decisdes, a realidade é
que por mais que se faca uma comparacéo do namero de projetos com as proposicoes que
se tornaram lei, o resultado tende parecer ser baixo, mas o fato é que 177 novos dispositivos

legais em um periodo curto de seis meses, pode mudar, colidir e possivelmente trazer
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consequéncias a uma realidade de crise politica e em seguimento disso, a questao cultural
que em uma somatdria do contexto do pais assenhoreia mais de 5,4 milhdes de institutos
normativos.

Periodicamente, por mais que exista uma cultura enraizada de sempre legislar, o
poder legislativo ou quaisquer poderes que possuem competéncias para propor projetos
normativos, devem se atentar que o ordenamento brasileiro retém em excesso de leis, o
fator que impacta a realidade ndo é devido somente pelo nimero de normas, mas também
pela falta de técnica ou pesquisas econémicas e sociais que sdo dispensadas no momento
da tramitacio do ato normativo. E entdo de causar espanto e medo por saber que 0s
representantes legislam as cegas e as presun¢des meramente opinativas equivalem mais do

que a adocdo de analises e técnicas.

Com essa realidade e cultura ja aceita, existe um fator critico a ser bem tratado,
vale dizer que com mais de 5,4 milhdes de leis, € improvavel tomar ciéncia de todas, assim,
a inibicdo do conhecimento da lei é s6 uma das variadas consequéncias de tantas normas
que afeta toda sociedade. Uma coisa que pouco preocupa 0s representantes do poder
publico é sobre a questdo de conhecimento da norma, visto que todos os atos sdo de cunho
publico. Mas a realidade ndo é como bem estruturada, por mais que todos os atos da
administracao sejam compartilhados no Diario Oficial, é superficial dizer que a maioria da
populacdo utilize esse meio para saber sobre as novas normas vigentes. Essa apreenséo
deve ser levada em consideracdo sobre a celeridade do poder legislativo em relacdo ao

nimero empenhado de leis.

Nesse contexto de ndo conhecimento da lei, Gianturco narra bem sobre o principio
da ignorancia da lei e a sua proibicdo. Este principio significa e exemplifica o cenario
legislativo brasileiro, sendo que o termo usado pelo cientista politico reitera que a
quantidade de leis se torna humanamente impossivel de serem conhecidas e cumpridas, e
mesmo tendo um ordenamento de leis tdo grande, é vedado o desconhecimento do

ordenamento normativo.
Dessa forma, expressa Gianturco:

“Quando as regras aumentam, torna-se dificil e depois simplesmente
impossivel conhecé-las e respeitad-las. Mesmo assim, o principio da
ignorancia da lei é proibido e a classe politica cobra obediéncia
pressupondo e exigindo conhecimento da legislagio toda”.
GIANTURCO, Adriano, 2017, p. 280

Em consonancia com a proibicao ao desconhecimento das normas, resta claro dizer

que a propria LINDB (Lei de introducéo as Normas do Direito Brasileiro), estabelece que
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0s cidaddos conhegam o teor das normas com a intuicdo de cumpri-la ou ndo descumpri-
la, isto é, dependendo do conteGdo normativo, isso se confere: Art. 3° Ninguém se
escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece. (LINDB, 1942). Diante do exposto, é

comum que com um nudmero tdo avancado e ndo acompanhavel fica complicado cumprir

todas as leis, enquanto isso, a classe politica ndo se preocupa com este lado e continua com

a célere producao ativa de leis.

O fato é que a imposi¢do do conhecimento da lei e a o principio da ignorancia por
parte da classe politica, reflete e endossa ainda mais a cultura legislativa existente no pais,
dessa forma, os que sdo afetados diretamente com essa impulsdo tem como Unica
alternativa obedecer ou obedecer a norma, fora disso ndo existe outra opc¢ao a nao ser sofrer

sancgoes.

i) Técnica legislativa dispensavel: Em uma segunda analise das falhas do
processo legislativo, € necessario compreender o ramo do direito publico e suas dimensoes,
sendo assim, o Direito Constitucional propde estudar e aplicar o ordenamento juridico, sua
estrutura e detalhes. Por esta razdo, deve se observar que o estudo do Constitucionalismo
se divide em outras vertentes de conhecimento e tendo como base um desses ramos a
centralizacdo do aprofundamento da Organizacédo do Estado e distribuicdo de competéncias
designadas pelo Constituinte originario ao tratar sobre o Estado, as instituicdes, o exercicio
de poder e suas limitacoes.

E fato que o direito constitucional detém de uma série de estudos para que o
ordenamento e a jurisdicdo sejam aplicados de acordo com as vias formais, tramites legais e
em consonancia daquilo que ja foi positivado. O jurista brasileiro, Paulo Gonet, reitera o
conceito de aplicacdo da matéria de direito publico, tratando que o constitucionalismo zela

pelo seu objeto principal, isto €, a guarda do ordenamento.

O Direito Constitucional é o ramo do estudo juridico dedicado a estrutura
basica do ordenamento normativo. Nele se examinam as regras matrizes
de todo o direito positivo. (GONET, Paulo, 2019, p. 37)

Por ter um campo vasto, existem disciplinas no constitucionalismo especializadas
em determinadas areas de atuacdo, desse modo, uma das fontes do direito publico, em que
se aprofunda a entender sobre atos normativos, seus detalhes e o0 melhor aperfeicoamento,
é conhecida como legistica. A legistica, também conhecida como ciéncia da legislacéo, se
dedica ao estudo da lei, sua formag&o estrutura e aplicabilidade, isso se deve, pois, 0 seu
objeto de aprendizado tem como ponto de partida a criacdo de projetos de leis com niveis

apropriados de estrutura, transparéncia e organizacdo, haja vista que esse alicerce
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doutrinario da lei, tem como pretensdo a repercucao sobre o corpo social. Além disso, em
um melhor detalhamento,a disciplina de legistica possui duas bases essénciais para o
desenvolvimento de um possivel futuro dispositivo legal, sendo duas bases estruturadoras,

sendo, legistica formal e a legistica material.

A comegar pela legistica formal, essa tem por intuito o cuidado de dispor sobre a
técnica legislativa adotada no Brasil, ou seja, este ramo dedica-se ao aspecto redacional e
estrutural do ato normativo, portanto, tendo a cautela de se atentar de como a lei se
demostrara aos seus destinatarios, por este motivo, os projetos normativos, devem ser feito
de forma clara, simples e que a coletividade possa entender o contetido que seré abordado
caso seja aprovada. E em vista disso que o processo redacional do dispositivo legal deve
ser feito de modo em que seja compreensivel a todos os cidadaos, pois a prioridade da

norma sera designida a estes.

Entéo, partindo dessa premissa do acolhimento de uma forma para redigir normas e
regular e oficializar a ado¢do de uma técnica legislativa no Brasil, o legislador, por
intermédio da lei complementar 95/98* , trouxe elementos basicos e que devem ser
seguidos na criagdo de qualquer ato de natureza normativa, sendo assim proporcionando
uma linha de como fazer melhores projetos que a posterior podem se tornar um dispositivo

legal, claro e cognoscivel.

Apesar da utilizacdo da ténica no pais, ha um problema em razéo da legisitca formal
no proprio dispositivo que a regulamenta, a lei complementar de 95/98 em seu artigo 18
descreve que eventuais desrespeito a técnica legislativa ndo acarreta em consequéncias e
muito menos influéncia na existéncia, validade ou eficicia do ato normativo.

Art. 18. Eventual inexatiddo formal de norma elaborada mediante
processo legislativo regular ndo constitui escusa valida para o seu

descumprimento. BRASIL, Lei Complementar n© 95, de 26 de fevereiro
de 1998. Técnica legislativa e redacdo, Brasilia-DF, fev. 1988.

Isso significa que nem sempre atos normativos teréo a estrutura necessaria ou com
conteddo pensado na exequibilidade da lei, 0 que € um problema visto que a maioria das
vezes, proposicdes trazem projetos de leis cuja tematica € prejudicada seja pelo seu
conteddo, pela ndo clareza ou até mesmo a inexequebilidade do instituto normativo.
Ainda que a prépria lei complementar ndo declare consequéncias pela ndo utilizacdo da

técnica, como salienta Oliveira (2014), os resultados de uma estrutura normativa

* Lei complementar 95/98, desenvolvida para regulamentar a producéo de projetos de leis com base na
técnica legislativa:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp95.htm
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inadequada, decorrem de consequéncias indesejosas, ndo claras, e até mesmo, tornando

uma lei ineficaz por ser inexequivel.

A inobservancia da técnica legislativa ndo costuma, em geral, invalidar
juridicamente a lei, acarretando apenas uma elaboracgdo defeituosa do texto
legal, 0 que podera gerar dificuldades em sua interpretacdo e aplicacao,
com consequentes controvérsias entre os destinatarios da norma. Sem
davida essa € uma situacdo de todo indesejavel, mas ndo suficiente para se
declarar os comandos legais invalidos. Isso ocorre, inclusive, em fungdo
da auséncia de hierarquia normativa entre a Lei Complementar n® 95, de
1998, e as leis em geral, conforme discutido anteriormente 132. Nesse
sentido, a propria Lei Complementar, em seu art. 18, prevé, até de forma
desnecessaria, que eventual inexatiddo formal de norma elaborada
mediante processo legislativo regular ndo constitui escusa valida para o seu
descumprimento. Ainda que ndo houvesse tal artigo, o fato é que uma lei
ndo poderia ser declarada invalida por contrariar preceito de outra lei de
mesma hierarquia. (OLIVEIRA, Luciano Henrique da Silva, 2014, p. 41)

Para além disso, outra linha ténue de estudo ¢ a legistica material. Nesse raciocinio,
estuda-se a forma adequada de conteudo para a norma, mas, ndo somente, apresenta uma
das novidades mais importantes para a tecnica legislativa, que € a viabilidade de aferir o
impacto legislativo do instituto normativo. Essa analise de impacto legislativo — AIL, pode
ser vista sobre duas perspectiva; a primeira delas é a avaliacdo “ex ante”, significa dizer
que o calculo social, econémico, cultural, dentre outros sdo feitos antes da publicacdo da
norma, tendo um parecer prévio daguele projeto, ja o segundo modo de afericdo chama-
se “ex post”, € uma avaliacdo ap0s a vigéncia daquilo que era projeto de lei e tornou lei.
Para que tenha essa apreciacdo de impacto legislativo nesses dois periodos, essas duas
formas de metodologias séo postas: a) custo e beneficio;

b) custo e efetividade.

Bem como ja dito, nem toda norma cumprird os requisistos da legistica formal,
tampouco usara a legistica material vinculada ao impacto legislativo para definir o que sera
de eficacia social e qual beneficio que aquela futura norma poderéa trazer de relevante a
sociedade. Ainda que adotada uma técnica sem ser de fei¢do obrigatoria, no Brasil aprova-
se lei sem estudos prévios, sem uma base do porqué é necessario uma nova lei e sobretudo,

ndo analisa os efeitos que eventual lei possa gerar.

Vale lembrar que existe uma excecdo em meio a ndo obrigatoriedade usual do
impacto. Aderida pela Emenda Constitucional N° 95, de 2016, com contéudo de um novo
regime fiscal, ou comumente mais conhecido como teto de gastos, dispbe que nos casos
de propostas legislativas de ambito federal que contenha impactos econémicos,

orcamentarios e financeiros, e que podem ser benéficos ou negativos para a economia do
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pais, deverd ter acompanhamento de pesquisas e estudos prévios, assim como ordena o

Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias — ADCT:

“Art. 113. A proposigao legislativa que crie ou altere despesa obrigatoria
ou renuincia de receita devera ser acompanhada da estimativa do seu
impacto or¢amentério e financeiro.

Art. 114. A tramitagdo de proposicdo elencada no caput do art. 59 da
Constituigdo Federal, ressalvada a referida no seu inciso V, quando acarretar
aumento de despesa ou rentincia de receita, serd suspensa por até vinte dias,
a requerimento de um quinto dos membros da Casa, nos termos regimentais,
para analise de sua compatibilidade com o Novo Regime Fiscal.”

Apesar de ter uma excecdo de carater expresso e obrigatério, a excepcionalidade
nao exclui o fato que o Brasil em nivel Federal publica muitas leis, e em vista disso, ndo
se pode presumir que os demasiados atos normativos perante o ordenamento sdo
convenientes ou bem aplicaveis em sociedade. A realidade é que todo dispositivo legal
vem com impactos econdmicos e burocraticos, o que implica para os setores. Ha de se
temer normas que ndo possuem a avaliagdo de repercussdo social e que séo legisladas as

cegas.

Outrossim, essa realidade de ndo obrigatoriedade da técnica da legistica formal e
material, s6 abre brecha para que os eventuais projetos de leis que posteriormente podem
ser dispositivos legais, ndo tenham uma estrutura de legistica desejada, e tampouco, 0s
estudos de impacto legislativo de atributo essencial para que tenha uma decisao concreta, é

de conduta equidistante de tudo que o Congresso Nacional exerce em suas funcgdes.

A normalidade de “legislar as cegas”, sem uma base de estudos ndo parece racional
aos que estudam e se dedicam a esta area, porém irracional para os politicos € aplicar todos
esses fundamentos. Essa mentalidade dos politicos ndo significa dizer que esta errada, a
verdade é que a visdo politica de sempre legislar € mais forte e apesar do ideal de ter a
presenca da técnica, a classe parlamentarista ndo se limita aos pretextos ditos. Ainda sim
com esse contexto brasileiro, seria viavel um novo debate no pais em que se fale sobre a
organizacdo normativa e a varredura de leis que comprometem em sentido desfavoravel
aos que sao prejudicados, isso seria uma discussdo interessante em virtude de reflexos
positivos que trouxe ao Reino Unido e que caberia ao Brasil compactuar de alguma

maneira com essa limpeza normativa.

4. ESCADA PONTEANA EM FACE DO DIREITO CONSTITUCIONAL EO
FENOMENO CONTROVERSO AO PRETENDIDO

O jurista brasileiro, Pontes de Miranda, em suas observagdes e estudos relacionados
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ao direito civil, idealizou um modelo para validar relac6es juridicas entre as partes do polo

negocial. A famosa “escada ponteana”, segundo o0 autor, consiste no plano

de validagdo do negocio juridico passando por trés fases importantes, sendo que,
para o instituto civilista ser aprovado, ele deve passar pelo plano da existéncia, validade e
eficacia. Em suma, as trés etapas, exercem fungdes significantes ndo apenas para o direito
civil brasileiro, entretanto, conforme o avan¢o da técnica, esse campo da escada é exercido

em outras dimensdes do direito.

A tricotomia de planos de Pontes de Miranda, usada também no Direito
Constitucional, limita-se em raz&o do ato normativo. Uma lei para cumprir o seu éxito em
ambito social, tem que tracar os requisitos da existéncia, validade e eficacia. Em tese, para
que um ato normativo exista, € necessario um projeto de lei que demande de uma das casas
do Congresso Nacional ou qualquer instituicdo que tenha prerrogativa em fazer leis, o plano
da existéncia se instaura a partir disso. Em seguida, é necessario entender o requisito da
validade, ou seja, se a norma em sua esséncia segue 0S ritos constitucionais, assim,
afastando qualquer vicio, seja por ter um grau de inconstitucionalidade, ou pela tramitacao
por vias incorretas, e até mesmo, se fere alguma lei hierarquica. Ja a eficacia, se revela

perante os efeitos que a norma tera quando colocada a margem social.

Em consonancia com a escada ponteana e um contexto legislativo que nédo dispde
de técnicas obrigatdrias, e por consequéncia, tendo como somatdrio mais de 5,4 milhdes
de dispositivos legais, essa situacdo legiferante, tem como resultado normas que nao
vigoram em sociedade. Essa explicacdo se deve visto que em muitas circunstancia do perfil
normativo do Brasil, a lei passa pelo plano da exiténcia e validade, entretanto, quando se
verifica o plano da eficacia, acaba gerando resultado de perspectiva negativa. O fato a ser
analisado, dispde que toda lei deve ter um alcance a sociedade pela sua efetividade, porém,
quando isso ndo acontece, gera um fendbmeno controverso ao pretendido, isto é, quando
um ato normativo posto em face dos individuos ndo gera efeitos, ha de se declarar que a

norma decorre de ineficacia.

A problematica a ser analisada em virtude do plano de efetividade, demonstra que a
caréncia de técnica legislativa impacta diretamente no resultado final da lei. Apesar de
algumas normas suar como algo benéfico a sociedade, na prética, sua exequibilidade se
demonstra falha, e o fenémeno controverso ao pretendido apresenta-se cada vez mais forte.
Essa situacdo pode ser esclarecida e entendida com base nas leis do ordenamento juridico
de ambito federal e os dados postos no Diario Oficial da Unido — DOU. Dessa forma,

averiguando o perfil normativo brasileiro e o plano da eficacia, ha de se comentar em breves
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topicos sobre alguns casos que se desprende da teoria ponteana e ndo se adequa a sociedade.

Por mais que seja algo reprovado, conforme a escada ponteana, € muito comum
perceber no ordenamento juridico, normas que ndo geram efeitos no corpo social, dessa
forma, um ato normativo ndo atestar seus efeitos sobre aquilo que era tencionado, desvia
totalmente do préposito da lei, e nessa situacdo, por maioria da vezes, ainda que a intengdo
do legislador seja consideravel, a inexequibilidade do dispositivo legal se verifica sobre o0s
individuos. A vista disso, a conjuntura de inexequibilidade é um acontecimento tdo forte,
que muitas leis acumulam-se ainda mais no ordenamento brasileiro, e por consequéncia,
ndo exercem a funcdo social a qual foi direcionada.

Para melhor compreensdo, um dos exemplos desse fato, se comprova na Lei
Federal N°. 13.645, vigente desde 2018, que institui o Dia Nacional do Desafio, no qual
estabelece que toda Ultima quarta-feira do més tem por intuito impor atividade fisica e
esportiva por quinze minutos, em ambiente de empresas privadas, publicas,
administrativas, estabelecimentos escolares e outros, como se verifica no texto
apresentado:

A lei teve origem no Projeto de Lei da Camara (PLC) 73/2008, aprovado no
Senado em agosto de 2010 e novamente na Camara dos Deputados em dezembro
de 2017. A norma entra em vigor j& nesta quinta-feira. Sequndo o autor _do
projeto, deputado Lobbe Neto (PSDB-SP), a ideia é que todos devem
praticar pelo menos 15 minutos didrios de quaisquer atividades fisicas ou
esportivas, por meio de competicBes simbolicas entre varias cidades do
mundo. Fonte: Agéncia Senado.

A circunstancia apontada, apresenta falhas crucial perante a técnica legislativa e
interfere sobre o proposito da lei, diante disso, apesar do Dia Nacional do Desafio visionar
a pratica aos exercicios fisicos, a efetividade da lei ndo se revela perante o corpo social.
Essa lei, € apenas uma de varias outras que estdo vigentes, tem intencdes, mas ndo vigoram
em sociedade. Assim, sem um conteido exequivel, a norma se torna apenas mais uma no
ordenamento brasileiro. Por esta razdo, se reitera 0 compromisso e a adocao obrigatoria de
uma técnica, calculando efetividade e beneficios aos que serdo subordinados pelo ato

normativo

Por mais que seja habitual falar sobre a efetividade da norma em face da sociedade,
existe alguns casos que a falta da técnica, especialmente da legistica formal em projetos

de leis, interferem na tramitacdo do processo legislativo. Ja foi mencionado
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que um ato normativo deve ser claro aos seus destinatarios, e o seu contetdo deve
ser pensado na possivel exequibilidade da lei, entretanto, anteriormente foi citado que o
grande nimero de projetos de leis, juntamente com a ndo obrigatoriedade da técnica,
impede que todos os projetos normativos tenham o seu contetdo pensado na tricotomia de
planos, assim, em compensacéo, tem-se como resultado esbogos de normas acumulados
em arquivos.

Nesse sentido, sem uma analise de efeitos, ocorre que em uns casos, 0 projeto de
lei sequer passa pelo primeiro plano da escada ponteana, dado que existe algum vicio em
seu conteido ou forma. Essa realidade, se comprova ao observar a tramitagdo legislativa,
desde o nascimento do projeto, até a arguicao de vicios ndo sanaveis.

O exemplo dessa excecdo pode ser clara ao analisar o PL 589/2020%, proposto pelo
excelentissimo parlamentar federal, Emerson Miguel, ou popularmente conhecido como
deputado Boca Aberta, o projeto tem em sua esséncia a punicdo de figuras politicas que
possam cometer o crime de corrupcdo, e apesar dessa conduta ja ser um crime previsto no
Caodigo Penal no especifico artigo 317, a énfase em querer punir desperta desconformidade

com leis hierarquicas e atinge diretamente os direitos humanos.

Projeto de lei n°, de 2020. (do SR.°. Boca aberta)

Disp0e sobre a amputacdo das méos de politico condenado por crime de
corrupcdo contra o patrimdnio publico, desde a condenacdo até o transito
em julgado.

O PL por ter tido uma repercussdo na imprensa nacional, acabou sendo arquivado,
dado que o grau de vicio de inconstitucionalidade era téo visivel que o Regimento Interno
da Camara dos Deputados -RICD, permite que nesses casos, tenha o arquivamento, como
dispde o art. 137, 81°, alinea b:

Art. 137. Toda proposicdo recebida pela Mesa sera numerada, datada,
despachada as Comissfes competentes e publicada no Diério da Camara
dos Deputados e em avulsos, para serem distribuidos aos Deputados, as
Liderangas e Comissdes. 8§ 1° Além do que estabelece o art. 125, a
Presidéncia devolverda ao Autor qualquer proposi¢do que: | - ndo
estiver devidamente formalizada e em termos; Il - versar sobre matéria:
a) alheia a competéncia da Camara; b) evidentemente inconstitucional,
c) antirregimental.

Ante exposto, por mais que o projeto de lei 589/2020 tenha sido arquivado, ha

milhares de outros projetos que ndo séo pensados em face da tricotomia de planos de

4 https://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/regimento-interno-da-camara-dos-
deputados/arquivos-1/RICD%20atualizad0%20ate%20RCD%2012-2019%20A.pdf
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Pontes de Miranda, e como consequéncia no rito, acontece o atraso no processo legislativo

e 0 acumulo de esbogos possiveis novas leis.

5. ANAL'ISE DE IMPACTO LEGISLATIVO - VALIDADE E EFICACIA EM
MATERIA FISCAL

Embora a Lei Complementar N° 95/98, dispense a obrigatoriedade do uso da
técnica de analise de impacto legislativo, ja foi mencionado que a possivel aplicacdo desse
instrumento de aferigdo, possibilita uma maior efetividade para a tomada de decisoes pela
classe politica, dado que, em algumas acdes estatais, 0 Estado busca por intermédio de
politicas publicas, intervir em situacdes da vida privada para que possa estabilizar questdes
coletivas, seja uma intervencdo em ambito econdmico, que € o mais comum, ou por
politicas sociais, como campanhas. Essa situacdo de intervencgéo parte do principio de que
o Estado tenha um “controle” para uma melhor tomada de decisdo, Onde garanta solugdes
adequadas aos problemas comuns e que essa interferéncia tenha como fruto o beneficio a

todos.

Partindo desse pressuposto, a tomada de decisdo, obrigatoriamente, necessita
passar por critérios importante para que ao findar da analise tenha perspectivas de qual
meio é proporcional para resolver adversidades gerais, sendo que no estudo de caso da
norma, tera como resultado, ndo apenas uma opcao, porem, varias alternativas que possam
garantir efetividade ou ineficiéncia de tal resolucdo. Por esta razdo, ao se tratar de projetos
normativos com impactos econdémicos e que afeta diretamente a populacédo, existem meios
de estudos que averiguam algumas proposicdes e suas provaveis repercussdes. Essa forma

de estudo pode ser ponderada conforme dispde o quadro a baixo:

Quadro 1: Cinco estégios do ciclo de politicas publicas

Resolucéo aplicada a problemas Estagios do ciclo da politica publica
1) Reconhecimento do problema 1) Formacdo de agenda
2) Proposta de solugédo 2) Formulacgéo da politica
3) Escolha da solucéo 3) Tomada de decisédo
4) Efetivacdo da solucédo 4) Implementacdo da politica
5) Monitoramento dos resultados 5) Avaliacdo da politica

Fonte: Howlett, Ramesh e Perl (2013, p. 16).
(Politicas publicas: avaliando mais de meio trilhdo de reais em gastos publicos/organizador: Adolfo Sachsida. —
Brasilia: Ipea, 2018.)

Mesmo com multiplos modos de analisar o impacto legislativo, na doutrina, ndo

existe uma maneira de qual € a configuracéo correta, visto que em varidveis demandas,
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problemas e situacbes, ha mecanismos diferentes de afericdo, usando o método mais
adequado diante do problema. Assim, mesmo perante numerosos modos de avaliacdo
legislativa, o foco principal se designa a aplicacdo de ter no ordenamento juridico a
possibilidade de uma técnica em que estude possiveis causas e consequéncias que uma
futura norma positivada pode vir a ter. Essa adoc¢éo de AIL em face do constitucionalismo
brasileiro, traria de fato, uma melhor opg¢éo ao legislador e aos que serdo atingidos pela
norma. Em sintese, essa situacao, se reitera por especialistas e pesquisadores:

“Nao ha um tinico formato para a realizagdo de uma AlL, como também,
existem diversos niveis de profundidade para analise. Apesar de ndo
existir um padrdo, é recomendavel que existam procedimentos
sustentaveis tecnicamente e que estejam presentes tanto nas avaliacdes
mais simples quanto nas complexas”. MENEGUIN, Fernando, et.al.
2018, p.443

Em suma, ndo sendo o meio adotado no Brasil, variadas sdo as consequéncias
quando n&o tem uma obrigatoriedade do uso de AIL. A seguir, o estudo de caso revelara a
proporcao de tomadas de decisdes diante de um contexto de mateéria fiscal e a intervencéo
estatal com uma intencdo de cunho socioeconémico, objetivando elevar nomes de

empresas publicas e privadas para o mercado mundial e fomentar a economia do pais.

Nesse contexto é necessario explicar algumas politicas econdmicas praticadas na
era Lula e Dilma, esclarecendo alguns termos juridicos e financeiros para melhor
compreensdo. Inicialmente, de maneira sucinta, o direito tributario € um ramo de atuacdo
que estuda os tributos destinados aos cofres do Estado, assim, dentre um dos
desdobramentos da disciplina, existe algumas possibilidades que o Estado com intencdes
econémicas pode usar de suas competéncias e utilizar o dnus financeiro para fins de

praticar a subvencdo e isencdes fiscais.

A subvencdo, é um ato governamental de conceder um auxilio pecuniario para
empresas, sendo esses setores entes publicos ou privados. Esse ato de face governamental
visa impulsionar economicamente 0s negdcios para que tenham estabilidade no mercado
financeiro, além disso, em tese, se pretende assegurar lucros e empregos no pais. Ja o
instituto de isencdo fiscal, € quando o Estado, por intermédio de lei, autoriza o ndo
pagamento de um tributo. Explicado esses institutos, antes de adentrar ao tema, vale
relembrar um dos planos econdmicos do governo Lula e Dilma que desdobrou a politica

das campeds nacionais.
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Nesse sentido, em 2005, pds posse do governo Lula, um plano econémico foi posto
para o Brasil, tendo como intengdo um esboco rudimentar que traria uma reforma fiscal
com o objetivo e alcance de um equilibrio fiscal. Tdo somente, apesar das metas tragadas
pelo governo Lula, nesse contexto havia riscos que ndo foram direcionados aos célculos
de impacto, e que trouxeram crises de recessdes aos setores empregaticios da sociedade
brasileira. Por esta razdo, apesar de ser muito arriscado o esbogo de matéria fiscal, a
politica governamental trouxe variaveis consequéncias até o governo de Dilma Rousseff,
como trata texto a baixo:

Alcancando o equilibrio fiscal, o pais poderia ter juros reais normais,
mais parecidos com os do resto do mundo, de 2% a 3% ao ano. Era uma
ideia factivel, embora trouxesse o risco de se pretender controlar os juros
como meio de cumprir a meta. Se a proposta tivesse sido vitoriosa, a
historia da economia brasileira e o desfecho de treze anos de governo do
PT, com a aprovacado de impeachment da presidente da Republica, Dilma
Rousseff, em agosto de 2016, provavelmente teriam sido diferentes.
SAFATLE, Claudia, et.al.2016, pag. 19

A politica adotada para ter um equilibrio fiscal ndo seria diferente em outros setores
governamentais, logo, os planos do Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico e
Social — BNDES, adotaria medidas para com o objetivo de impulsionar grandes empresas
ao mercado Brasileiro e também mundial. Com isso, nasce a politica das campeas

nacionais.

Com aprovacao do decreto presidencial N° 4.418 de 2002, regulamentava-se a
conduta social do banco trazendo consigo as intengdes no mercado e a pratica derealizar
subsidios a outras empresas, dessa forma, um dos modos de atuacfes bancarias, transcritas
no artigo 9° do referide decreto, possibilitou auxilios pecuniarios de um jeito auténomo,
Ou seja, a instituicdo bancéaria, usava em suas operacOes estratégias de financiamento ou a
realizacdo de empréstimos para setores em que achassem uma eventual preponderancia a
um desenvolvimento futuro no mercado. A maneira de atuacdo pode ser conferida no

presente artigo:

Art. 9°-O BNDES podera também: | - Contratar operagdes, no Pais ou no exterior,
com entidades estrangeiras ou internacionais, sendo licita a aceitacdo da forma e
das clausulas usualmente adotadas nos contratos externos, inclusive o
compromisso de dirimir por arbitramento as dlvidas e controvérsias; Il -
Financiar a aquisi¢do de ativos e investimentos realizados por empresas de capital
nacional no exterior, desde que contribuam para o desenvolvimento econémico e

social do Pais;
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Apesar de ter certa autonomia para subsidiar negécios publicos e privados, existia a
supervisdao de ministro para que todas as politicas de empréstimos fossem de modo
imprescindivel a economia do pais e essencial para as empresas, portanto, destacando no
artigo 1°, Paragrafo Unico, a tutoria do Ministro de Estado do Desenvolvimento, IndUstria e
Comércio, para fins lucrativos. Dessa forma, com o novo decreto e com metastracadas
pelo governo Lula, o presidente do BNDES, Luciano Coutinho, desde a época de 2005 a
2016, em uma pretensdo de elevar o nivel das empresas brasileiras a0 mercado mundial,
pds em pratica um plano econémico, conhecido como a politica das campeds nacionais,
tinha como objetivo escolher grandes empresas brasileiras para emprestar subsidios, ou
seja, a politica crediticia visava emprestar auxilio pecuniario a empresas para que elas se
desenvolvessem em ambito mundial, sendo que o empréstimo com o governo poderia ser
pago a longo prazo, e com o juros excepcionalmente inferior em relagcdo aos juros que séo
cobrados em bancos privados, isso porque a Unido, cobrava um juros de 6 a 7% ao ano.

Os subsidios para alguns setores podem ser verificados a baixo:

Quadro 2: Proporcdo dos apoios recebidos do BNDES destinados
a reestruturagdo de capital

88,67%

65,43%

23,79%

{74
7.00% 037% 7.47%

. . 1,78% 2,66%
Vale Oi Fibriaz Braskem JBS Suzano BRF Ambev Marfrig

Fonte:https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/bitstream/1408/17400/1/PRTese214657_0%20desenvolvimentism
0%20possivel_compl_P_BD.pdf®

Dessa forma, apesar da intencdo possibilitar a entrada de empresas nacionais no
mercado mundial, a falta de uma analise de impacto no decreto e nas politicas publicas
concedidas pelo BNDES, proporcionou efeitos instigantes, isso porque o crédito
subsidiado adveio de duas formas, sendo a primeira da carga tributaria e a segunda de

titulos do tesouro.

6 Gréfico retirado da monografia de Rafael Palma Mungioli:
file:///C:/Users/bruna/Downloads/PRTese214657 _0%20desenvolvimentismo%20possivel_compl_P_BD.
pdf
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A primeira forma sistemética da politica usava o Fundo de Amparo ao Trabalhador
- FAT, para injetar nas campeds nacionais, sendo que o banco captava juros do FAT a 5%
e emprestava a 7,5%. Em 2009, esse dinheiro via FAT foi drasticamente reduzido, portanto
nesse periodo, o governo, acreditando na politica desenvolvimentista, autorizou o fundo
do tesouro nacional para emprestar as campeds. Nesse caso, 0 sistema ao captar dinheiro
do mercado financeiro com taxa de 12%, emprestava o auxilio em um custo de 7%, o que

foi uma tarifa discrepante e como consequéncia trouxe um endividamento ao setor publico.

Assim, por mais que a politica perdurasse até meados de 2016, a distribuicdo de
auxilio pecuniério referentes aos valores, deixava cada vez mais forte uma heranca de
dividas publicas, e sobre essa questdo, a insisténcia em acreditar nesse modelo de
empréstimos e isencdes fiscais, fez com que a politica das campeds nacionais ndo cessasse
com suas intengdes, mas sim, limitasse 0 quanto Estado poderia subsidiar para essas
empresas, isso porque em 2014, foi lancado um Medida Provisoria, N° 661 — MP, com 0
objetivo de limitar subsidios do BNDES, com isso, sobrepds um teto de financiamentos,

empréstimo e 0 modo de captacdo de juros cobrados pelo governo sobre as empresas.

A justificativa da MP para tamanha realidade foi encarada pelo setor publico, dado
que foi visto a reacdo do mercado nacional quanto as repercussdes negativas ao longo do
prazo, aparecendo consequéncias para setores informais, pequenas empresas,
trabalhadores autbnomos e outros, e essa contundéncia pode ser analisada pela exposicédo
de motivos enviado a Camara dos Deputados:

Diversos foram os atos de concentracdo apoiados pelo BNDES nos
Gltimos anos. Alguns, inclusive, no ambito da politica governamental de
criacdo das “campeds nacionais”. Entretanto, essas fusdes e aquisi¢oes
trazem como consequéncia, normalmente, dispensa de trabalhadores,
piora no servico prestado ou produto fornecido, bem como aumento de
precos ao consumidor final. Com a presente emenda, pretende-se inibir
pratica flagrantemente contraria aos objetivos do Estado. Ao conceder
financiamentos a taxas subsidiadas, suportadas por toda a populagéo
brasileira, 0 BNDES devetomar o cuidado de ndo provocar, ou mesmo
estimular, atos de concentracdo econdmica, que, conforme dito acima,
podem trazer consequéncias maléficas aos brasileiros que arcam com o

subsidio, algo claramente contrario ao interesse publico7. FONTE:
CAMARA DOS DEPUTADOS

! https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1317863&filename=EMC+1
1/2015+MPV66114+%3D%3E+MPV+661/2014
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A Medida Provisoria revertida em Lei N° 13.126 de 2015 ® , aparentemente
reguladora, trouxe no ponto de vista constitucional, uma hierarquia normativa, sendo que
uma lei limitasse outro ato normativo (decreto presidencial). Com isso, ha de se tratar que
ambos atos normativos se assemelham na regulacao da politica de subsidios, €, por se tratar
da mesma matéria, a auséncia de impacto em face do decreto, gerou mais uma lei que
ordenasse um teto de gastos e liberacdo de verbas publicas. Com essa compreensdo, e 0
aceite do impacto de andlise legislativa em virtude do decreto, um eventual impacto traria
um parecer econdémico, mostrando as consequéncias aos setores publico e privado,
dirimindo e expondo 0s riscos, e 0 que certamente evitaria a pior crise de recessao

econbmica no pais.

Mesmo com a limitagdo do concedimento do crédito pela Lei N° 13.126 de 2015 a
politica crediticia perdurou até em 2016 e as consequéncias desse impacto podem ser
descritas em uma frase: “A politica das campeds nacionais fracassou”. O prejuizo aos
cofres pablicos calculados por mais de trilnGes de reais, ndo alcangou sucesso em ambito
nacional e mundial, mas destinou a um endividamento publico. Enquanto isso, empresas

por anos desfrutaram de dinheiro publico, ndo retornando beneficios ao desenvolvimento

econémico. Esses valores podem ser observados a partir da lista a seguir:

Tabela 1: Maiores Clientes do BNDES — 2001-2016

(Operagdes contratadas, exceto debéntures e renda variavel, em R$ bilhes constantes de 2016

1 Petrobras IndUstria IndUstria extrativa 128,5
2 Embraer IndUstria Material de transporte 85,9
3 Odebrecht Infraestrutura Construgdo 51,7
4 Norte Energia Infraestrutura Energia Elétrica 34,9
5 Votorantim IndUstria Celulose e Papel 31,9
6 State Grid Infraestrutura Energia Elétrica 31,6
7 Oi Infraestrutura Telecomunicac@es 31,4
8 Vale IndUstria Industria Extrativa 30,9
9 Eletrobras Infraestrutura Energia Elétrica 30,4
10 Banco do Brasil Servigos Servigos Financeiros 26,3
11 Estado de Séo Paulo Administracao Publica Administracao Publica 25,7
12 Volkswagen Industria Material de transporte 20,1
13 Telefonica Infraestrutura Telecomunicac@es 18,9
14 Braskem IndUstria Quimica e Petroquimica 18,8
15 Fiat Chrysler Auto Industria Material de transporte 17,8
16 Neoenergia Infraestrutura Energia Elétrica 17,4
17 TIM Infraestrutura Telecomunicac@es 16,6
18 Jirau Infraestrutura Energia Elétrica 15,6
19 J&F IndUstria Alimentos e Bebidas 14,9
20 BRF IndUstria Alimentos e Bebidas 13,1
21 Gerdau IndUstria Metalurgia 13,1
22 Rumo Infraestrutura Servicos de Transporte 13,1
23 Santo Antonio Infraestrutura Energia Elétrica 13

24 Ford IndUstria Material de transporte 12,9

8http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/LL13126.htm
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25 Klabin IndUstria Celulose e Papel 12,7
26 Suzano IndUstria Celulose e Papel 12,6
27 Mercedes-Benz IndUstria Material de transporte 12,5
28 Caixa Econdmica Federal Servigos Servigos Financeiros 12,3
29 Finep Servigos Servigos Financeiros 11,9
30 Vicunha (CSN) IndUstria Metalurgia 11,5
31 Estado do Rio de Janeiro Administracdo Publica Administracdo Publica 11,2
32 WEG IndUstria Equipamentos Mecanicos 10,9
33 Anglo American Industria IndUstria Extrativa 10,8
34 EDP Infraestrutura Energia Elétrica 10,6
35 Invepar Infraestrutura Servigos de Transporte 10,1
36 CNH IndUstria Material de transporte 9,5
37 Itausa IndUstria Quimica e Petroquimica 8,9
38 EAS IndUstria Material de transporte 8,8
39 Andrade Gutierrez Infraestrutura Construgdo 8,8
40 Ambev Industria Alimentos e Bebidas 8,7
41 CCR Infraestrutura Servigos de Transporte 8,6
42 Raizen IndUstria Quimica e Petroquimica 8,4
43 Light Infraestrutura Energia Elétrica 8,2
44 Heber Infraestrutura Energia Elétrica 8,2
45 Arteris Infraestrutura Servigos de Transporte 8,1
46 ArcelorMittal Industria Metalurgia 8

47 Estado do Ceara Administracdo Publica Administracdo Pablica 7,6
48 Estado de Minas Gerais Administracdo Publica Administracdo Publica 7,6
49 EIG Infraestrutura Energia Elétrica 7,6
50 Engie Infraestrutura Energia Elétrica 7,5

Fonte: BNDES (2017 p 317-319)°

Desloca-se agora um olhar do porqué essa politica desenvolvimentista causou
tantos danos: Primeiramente, um disposto legal quando ndo dispGe de uma estrutura de
legistica adequada, possui riscos inalteraveis, no caso analisado em concreto, dois atos
normativos ndo seguiram uma técnica de analise de impactos, 0 que gerou consequéncias
ao Estado e o seu endividamento publico, consequéncias a empresas de grande e pequenos

negocios, e o0 desemprego em massa.

Assim, ja em uma analise de impactos no mercado financeiro, quando se coloca
pequenas e grandes empresas em um mesmo nivel, uma delas tera mais for¢a econdmica
no mercado, no caso da politica das campeas nacionais, com a disputa de grandes setores
visando se tornarem cada vez mais fortes, as chances das corporagdes de médio rendimento

econdmico falirem, era a mais provavel possivel.

Além disso, com chances de ndo subsistirem no mercado, o auxilio pecuniario
estratégico do governo aos fortes empresarios, fez com que ocorresse mais uma questao

negativa para microempresas, isto, porque a politica das campeds nacionais, deixou que

o Tabela retirado da monografia de Rafael Palma Mungioli:
file:///C:/Users/bruna/Downloads/PRTese214657_0%20desenvolvimentismo%20possivel_compl_P_BD.
pdf
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pequenos setores ndo tivessem como ter financiamentos ao seu negocio, dado que 0s
bancos privados visam o lucro sobre o empréstimo, e quando ha riscos e instabilidades
no mercado aos pequenos empreendedores, é quase impossivel instituicdes financeiras
cederem o crédito, e por mais que facultassem esse abono, 0s juros abusivos cada vez
mais aumentava frente aos riscos, dessa forma, ndo compensando aceitar o crédito. Com
isso, foi mencionado que apesar da politica das campeds nacionais em tese ter intencfes
maleédveis ao mercado, a falta de analise de viabilidade prejudicou setores ndo apenas em
financiamentos com bancos privados, para mais, possibilitou uma competicdo desleal
entre pequenos negdcios, e ainda como consequéncia, proporcionou uma alta elevagéo de
desempregos no Brasil, isso porque com menos chances das empresas pequenas
crescerem, o0 seu rendimento mensal também era afetado, dessa forma, gerando uma
reducdo no quadro de funcionarios. E importante observar que pequenas empresas sao
responsaveis por 80% dos empregos no pais, 0 que nao foi levado em consideracdo ao
criarem essa politica crediticia. A complexidade da politica das campeds nacionais, ndo
Se resume apenas nos pontos mencionados ao texto, mas faz entender que com a auséncia
de uma técnica legislativa e a falta de analise de impactos, gera complicacGes

extremamente abrangentes e situagdes que nunca se imaginou passar.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, é perceptivel que ndo basta um legislativo célere, com proposicoes de
contetdos cheios de expectativas, porém, vazios de viabilidade e eficacia. A situacdo
brasileira ndo pode ficar retida em solugdes de problemas pelo mero saber, isso porque em
uma sociedade tdo abrangente, a técnica legislativa deve calcular os impactos antes da
promulgacdo da norma, ndo repetindo os erros de politicas passadas. Além disso, a adocéo
de uma técnica mais elaborada e que contenha a AlL, deve, portanto, compreender
problemas enraizados na sociedade, e ndo impulsionar leis sem observagdes econémicas,

sociais e estruturais.

Por esta razdo, inclina-se aos parlamentares a inovacdo da restruturacdo da Lei
Complementar N° 95/98, implementando melhorias na producdo de atos normativos,
calculos do impacto, e pareceres publicos da intencdo legislativa. Legislar as cegas,
atualmente, ndo é a melhor solucdo, e sim, é a demonstracdo de um pais que resolve seus

problemas pela simples impulsdo da lei, e por mero entendimento proprio. Essa proposta



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

de inovar, consideravelmente, leva construir leis mais visionarias, com menos riscos e

mais provaveis de vigorar em sociedade.
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O USO INDISCRIMINADO DO HABEAS CORPUS NOS
TRIBUNAIS SUPERIORES

Isabela Reple do Nascimento!

RESUMO: O presente trabalho tratou do tema do uso indiscriminado do habeas corpus nos
Tribunais Superiores, com foco na andlise de possiveis causas e fendmenos relacionados e
na verificacdo de dados referentes a impetracdes e concessdes nos Tribunais Superiores. O
objetivo central do trabalho foi responder a pergunta: “pode o habeas corpus ser utilizado
como um segundo recurso além das hipdteses recursais taxativas previstas em lei?”. Adotou-
se como metodologia de pesquisa 0s métodos de abordagem quantitativa e qualitativa e o
método de procedimento de analise de jurisprudéncia e revisdo sistematica de literatura. Os
objetivos especificos do trabalho foram: analisar 0 modo como se deu a sobrecarga dos
Tribunais Superiores pelo manejo do habeas corpus e fendmenos relacionados; demonstrar
essa sobrecarga em termos estatisticos, atraves de coleta de dados obtidos nos sites do
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica referentes aos anos de 2015 a 2019.
Conclui-se que ndo é logicamente viavel que se autorize a impetracao generalizada de modo
a sobrecarregar as Cortes Superiores do pais a um ponto que torne impraticavel a analise dos
casos concretos.

Palavras-chaves: Habeas Corpus. Sucedaneo Recursal. Tribunais Superiores. Sobrecarga.

The indiscriminate use of habeas corpus in the Brazilian
Superior Courts

ABSTRACT: This article addressed the topic of the indiscriminate use of habeas corpus in
the Brazilian Superior Courts, focusing on the analysis of possible causes and related
phenomena and on data verification regarding to filings and grantings in the Superior Courts.
The main goal of the article was to answer the question: “The habeas corpus may be used as
a second appeal beyond exhaustive hypothetical appeals provided by law?”. As research
methodology, it was used the quantitative and qualitative method and the procedure of
analysis of the jurisprudence and systematic review of the literature. The specifics objectives
of the paper were: analyse the way in which the Superior Courts got overloaded by the use
of the habeas corpus and its related phenomena; demonstrate this overload in statistical
terms, through data collection obtained on the Supreme Court and Superior Court of Justice
websites, referring to the years of 2015 to 2019. It concludes that is not logically viable to

1 Assessora-chefe de Subprocuradora-Geral da Republica na PGR, bacharela em Direito (UniCEUB);
especialista em Direito pela Escola Superior do MPDFT; especializanda em “Direito Penal e Processual Penal”
pelo IDP; e-mail: belareple@hotmail.com.
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allow the widespread filing of habeas corpus in such a way that overload the Superior Courts
of the country and making impossible the analysis of concret cases.

Palavras-chaves: Habeas Corpus. Appeal Substitute. Superior Courts. Overload.

INTRODUCAO

A funcdo constitucional do habeas corpus é fazer cessar a ocorréncia ou ameaca de
ocorréncia de violéncia ou coacdo no direito a liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou
abuso de poder. O seu emprego, na pratica, parece ter alargado o campo de incidéncia
constitucionalmente delimitado para abarcar hipéteses dissociadas da sua funcdo essencial.

Nesse trabalho, seré tratado o tema referente ao uso indiscriminado do habeas corpus
individual nos Tribunais Superiores. O objetivo € analisar possiveis causas e fendmenos
relacionados e verificar os dados referentes a impetracdes e concessdes nos Tribunais
Superiores, questionando: pode o habeas corpus ser utilizado como um segundo recurso além
das hipdteses recursais taxativas previstas em lei? Para isso, serd realizada uma analise de
jurisprudéncia e revisao bibliografica sobre o tema, além de um levantamento estatistico de
dados obtidos nos sites do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica
referentes aos anos de 2015 a 2019, para concluir que ndo é logicamente viavel que se
autorize a impetracdo generalizada de modo a sobrecarregar as Cortes Superiores do pais a

um ponto de tornar impraticavel a analise dos casos concretos.

A relevancia do problema reside na necessidade de se preservar a racionalidade do
sistema processual e recursal brasileiro, bem como de atacar a sobrecarga dos Tribunais
Superiores, reduzindo a morosidade e assegurando uma melhor prestacéo jurisdicional e a
razoavel duracao dos processos levados ao crivo das Cortes maximas. Reclama-se a retomada
da funcdo constitucional do habeas corpus, sem o seu emprego indiscriminado para reformar

decisdo desfavoravel a parte.

No que se refere aos tipos genéricos de pesquisa, serdo utilizados os tipos descritivo
e explicativo. O primeiro relata caracteristicas, percepcdes, descrices sobre a sistematica de
funcionamento do habeas corpus no Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de

Justica, ao passo que o segundo identifica fatores determinantes ou contributivos ao
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desencadeamento da morosidade e instabilidade juridico-processuais provocadas pelo

desvirtuamento do uso do writ.

No primeiro capitulo apresentar-se-4 um breve cenario do habeas corpus na justica
criminal brasileira, a partir do exame do cabimento da agdo constitucional, dos seus limites
de cognicéo no STF e STJ, e da possibilidade de concesséo, ex officio, da ordem; no segundo
topico, serdo apresentados dados estatisticos sobre impetracbes e concessdes nos Tribunais
Superiores; e no terceiro item serdo apresentados os fendmenos relacionados e possiveis

causas do aumento de impetragdes.

1 O HABEAS CORPUS NA JUSTICA CRIMINAL BRASILEIRA
1.1 CABIMENTO

“O habeas ¢ uma espécie de instrumento de contrapoder nas maos do cidaddo para
deter o abuso ou o desvio dos agentes incumbidos de aplicar o direito penal.” (TORON, 2018,
livro eletr6nico)

Segundo a autora Mariana Madera Nunes, “o volume de novos processos
formalizados a cada ano tem levado o Tribunal a estabelecer consideraveis ressalvas ao
cabimento das impetrac¢des.” (NUNES, 2019, livro eletrénico).

Mariana procedeu ao seguinte recorte para elucidar algumas das ressalvas impostas
ao cabimento do habeas corpus: 1) substitutivo de recurso ordinario; 2) formalizado contra
decisdo liminar; 3) impetrado em face de decisdo monocrética contra a qual caberia agravo;
4) em substituicdo de recurso extraordinario ou revisao criminal; e 5) voltado contra ato de
ministro do Supremo Tribunal Federal.

Relativamente ao cabimento de habeas corpus substitutivo de recurso ordinario, ela
concluiu que a divergéncia entre as turmas do STF sobre a adequacédo de writ substitutivo de
recurso ordinario foi pacificada em abril de 2018, com o julgamento do HC 152.752, quando
o Tribunal Pleno, por maioria, entendeu ser admissivel, desde que objeto de ameaca concreta,
ou efetiva coacdo, fruto de ilegalidade ou abuso de poder.

A Segunda Turma perfilha do mesmo entendimento do Tribunal Pleno. ‘Na
ponderacdo entre a banalizacdo do writ e a efetividade da garantia constitucional, o Colegiado

entende que ndo se deve limitar o acesso a garantia”, com as ressalvas de posicionamento
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feitas pelos ministros Edson Fachin e Carmen Lucia, que ndo consideraram cabivel a
impetracéo substitutiva de recurso ordinario. (NUNES, 2019)

A Primeira Turma, no entanto, diverge da orientacdo perfilhada pelo Pleno e pela
Segunda Turma, assinalando taxativo o rol constante do art. 102, I, “d” e “i”, cujo
entendimento encontra justificativa na problematica do uso imoderado do instituto que acaba
por transformar o Supremo Tribunal Federal na ultima instancia de apreciacdo do writ. Os
ministros Alexandre de Moraes e Marco Aurélio apresentaram divergéncia no ambito da
Turma, que sé teve sua maioria formada com a filiagdo da ministra Rosa Weber ao
entendimento firmado no Pleno com a reafirmagdo da jurisprudéncia no mencionado HC
152.752/PR. “Em julgados recentes, principalmente da relatoria do Ministro Marco Aurélio,
é possivel verificar que ndo consta dos votos a ressalva ao cabimento, ficando o Colegiado
tdo somente no deferimento ou indeferimento da ordem.” (NUNES, 2019)

Nesse aspecto, Toron rememora que foi com o Al-6, de 1° de fevereiro de 1969, que
se mudou o cenario da garantia constitucional em foco. “O habeas corpus foi atingido no seu
processamento”. Das decisdes denegatodrias proferidas em habeas corpus pelos Tribunais de
Justica dos Estados e pelo antigo Tribunal Federal de Recursos era possivel impetrar habeas
corpus substitutivo de recurso ordinario, mas com o Al-6 introduziu-se um complemento ao
disposto no art. 114, 1, “a”, da Constituicdo Federal, vedando a impetracao substitutiva do
recurso. (TORON, 2018)

O dispositivo passara a ter a seguinte redacao:

Art. 114. Compete ao Supremo Tribunal Federal:

Il — julgar, em recurso ordinario:

a) os habeas corpus decididos, em Unica ou Ultima instancia, pelos
Tribunais locais ou Federais quando denegatoria a decisdo, ndo podendo o
recurso ser substituido por pedido originario.

A Constituicdo de 1988 ndo reproduziu a restricdo ao manejo do habeas corpus
substitutivo do recurso ordinério e, portanto, € de se entender revogada a proibicao. (TORON,
2018)

Assim, na visdo do autor, com a vedacdo da utilizacdo do habeas corpus substitutivo
do RHC, a tramitacdo da acdo passou a ser mais lenta, pois, interposto o recurso no Tribunal

de origem, haveria de se aguardar as contrarrazdes do Ministério Publico, o despacho do
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Com isso, o paciente ficaria preso por pelo menos dois meses até ver apreciada a liminar.
Pos sua vez, Nucci pondera que a diferenca fundamental entre o recurso ordinario e
0s recursos especial e extraordinario reside no juizo de admissibilidade, porquanto os dois
ultimos submetem-se a um filtro, realizado pelo Tribunal de origem, ao passo que o primeiro
ndo possui juizo de admissibilidade, a ndo ser a constatacdo da sua intempestividade.
(NUCCI, 2019, p. 215)
Vale ressaltar que o Superior Tribunal de Justica adentra ao mérito da pretensdo

veiculada em recurso ordinério intempestivo, consoante esclarece o seguinte julgado:

Esta Corte vem entendendo possivel, nos casos de intempestividade do
recurso ordinario em habeas corpus, tal como se procedenos casos de
impetracdo inadequada de remédio constitucional substitutivo, que, de
oficio, esta Corte constate a existéncia de flagrante ilegalidade, abuso de
poder ou teratologia, evitando-se, assim, prejuizo a ampla defesa e ao
devido processo legal (RHC 35.986/RS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 26/04/2016, Dje 02/05/2016)

No que diz respeito as impetracdes contra decisdo liminar de prévio writ requerido a
Tribunal Superior, o Plenario e as Turmas do Supremo seguem a jurisprudéncia consolidada
acerca da inadmissibilidade, cuja orientacdo restou sumulada pelo Supremo no enunciado n°
691, assim disposto: “ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus
impetrado contra decisdo do relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior,
indefere a liminar”.

No entanto, desenvolveu-se algumas hipoteses excepcionais para afastar o rigor na
aplicacdo do referido enunciado: a) quando seja premente a necessidade de concessdo do
provimento cautelar para evitar flagrante constrangimento ilegal; ou b) a negativa de decisao
concessiva de medida liminar pelo tribunal superior importe na caracterizacdo ou na
manutencdo de situacdo que seja manifestamente contraria a jurisprudéncia do STF.
(NUNES, 2019)

Gilmar Mendes chama a atencdo para um ponto importante: as mitigacdes ao
enunciado ndo impedem hipéteses de habeas corpus sucessivamente impetrados contra
decisdes liminares em todas as instancias. Nesses casos, a transgressdo da hierarquia e

competéncia dos graus de jurisdicdo revelam-se patentes, haja vista que muitas vezes o objeto
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do writ impetrado no Supremo Tribunal Federal ser& a propria decisdo do juiz de primeira
instancia, possibilitando-se que a decisdo monocratica do ministro relator no STF revogue
diretamente a deciséo do juiz de piso. (MENDES, 2019)

Nessa tematica, Nucci entende que “ou ha Simula da Suprema Corte a ser cumprida
ou ndo ha.” Explica: “ndo nos parece ideal o fracionamento das interpretacdes sumulares,
aplicando, conforme o caso concreto, segundo peculiaridades de cada situacédo, a orientacao
fixada pelo proprio Colendo Supremo Tribunal Federal.” Se a Sumula é invidvel de ser
aplicada, o caminho adequado seria sua revogacao, tendo em vista que, se mantida e ao
mesmo tempo descumprida conforme cada caso indivualmente considerado, ndo ha, na
pratica, questdao sumulada. Portanto, “o precedente aberto ndo se nos afigura a solucao ideal.”
(NUCCI, 2019, p. 227)

Em contraposi¢do ao entendimento de Nucci, Gilmar Mendes sustenta que, muito
embora ndo tenha havido a revogacao do enunciado n° 691 da Simula do Supremo, a Corte
tem procedido ao devido distinguishing em casos especificos com vistas a afastar a aplicacéo
do enunciado nas hipdteses em que a negativa da liminar pelas instancias inferiores configure
manifesta afronta ao direito de liberdade. (MENDES, 2019)

Toron entende que o primeiro equivoco da Simula em exame estd em generalizar
algo que nem sempre ocorre, isto €, que o pedido liminar tem sempre o mesmo objeto do
mérito. Por exemplo, pode ocorrer situacdo em que a impetracéo se dirige ao trancamento da
acdo penal e o pedido liminar volta-se unicamente a suspensao do interrogatorio e/ou do
indiciamento. O segundo equivoco situa-se no fato de que o habeas corpus pode ser
concedido de oficio pelo julgador a qualquer tempo (CPP, art. 654, 8§2°), o que afastaria a
problematica do “salto” e, consequentemente, o rigor do enunciado. (TORON, 2018)

[...] o comportamento dos advogados ao pleitear a concessao de liminares
em habeas corpus impetrados sucessivamente perante tribunais de graus
diferentes deve ser debitado, ao lado da urgéncia da medida, a demora no
julgamento dos agravos regimentais, alias, de discutivel cabimento, quando
interpostos contra a decisdo monocratica indeferitoria da liminar e, por fim,
do préprio writ. (TORON, 2018)

Relativamente aos casos de impetracdo em face de decisdo monocratica contra a qual
caberia agravo, seguem o0 mesmo entendimento acerca da inadmissilidade da postulacdo mas

considerando a possibilidade de concessdo da ordem de oficio. (NUNES, 2019)
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Quanto a utilizagdo do habeas corpus como sucedaneo de recurso extraordinario, a
Primeira Turma, por maioria, firmou compreensao pela inadequagéo, e a Segunda Turma
entende que ndo caracteriza Obice a seu conhecimento. (NUNES, 2019)

Toron, defendendo a admissibilidade, alerta que, no caso do habeas corpus manejado
em substituicdo ao apelo extremo, ha uma peculiaridade que deveria afastar a exigéncia do
prequestionamento: a autorizagdo prevista no art. 654, 82°, do CPP para juizes e tribunais
concederem a ordem de oficio quando verificarem a ocorréncia de constrangimento ilegal
que afete a liberdade de ir e vir. “Se o juiz do habeas pode concedé-lo de oficio, divisando
até mesmo questBes ndo postas na impetracdo, disso decorre que ndo ha prequestionamento
de espécie alguma no julgamento de habeas corpus™, ainda mais se a matéria foi veiculada
mas ndo apreciada pelo Tribunal de origem. (TORON, 2018)

Reafirmando seu ponto, Toron cita o entendimento do ministro Sepulveda Pertence
no sentido de que o conhecimento do habeas corpus ndo depende de prequestionamento na
decis@o impugnada, bastando que a ilegalidade seja imputavel ao 6rgéo jurisdicional inferior,
independentemente da haver anélise e infirmacdo da ilegalidade apontada ou omissao no
exame da alegacao do impetrante ou de matéria sobre a qual, no ambito de conhecimento da
causa a ele devolvida, se devesse pronunciar de oficio.

Na compreensdo de Lénio Streck, ndo ha, em tese, uma questdo sequer que seja
passivel de discussao no recurso extraordinario da defesa que ndo possa ser analisada, com
muito mais facilidades, no habeas corpus. Nesse aspecto, 0 autor elenca as seguintes
percepcOes: 0 writ ndo esta sujeito a prazo para a sua utilizacdo; nele, ndo importa se a ofensa
a Constituicdo Federal é reflexa ou ndo; ndo é exigido prequestionamento; enguanto no
recurso extraordinario devem ser considerados os fatos inequivocos descritos no acordédo
recorrido, no habeas corpus se permite, também, a analise de prova documental juntada pelo
impetrante e passivel de ser complementada por diligéncias determinadas pelo relator;
prioridade de julgamento e celeridade. (STRECK, 2014, livro eletrénico)

Em outro vértice, o ministro Luiz Fux, no HC 130.439/RJ, publicado em 03/05/2016,
sustenta que a compreensdo sobre o conhecimento de habeas corpus substitutivo de recurso
extraordinario contrasta com os meios de contencdo de feitos, como a Sumula Vinculante e
a Repercussdo Geral, implementados com o objetivo de viabilizar o exercicio pleno da funcédo

de guardido da Constituicdo Federal.
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Quanto a adequacdo do writ como substitutivo de revisdo criminal, a Corte Suprema
orienta que, ordinariamente, o habeas corpus ndo se presta a rescindir decisdo condenatéria
passada em julgado, porém, a superacdo do ndo conhecimento do writ estd condicionada a
hipotese de evidente ilegalidade. (NUNES, 2019)

Relativamente ao uso do writ para impugnar ato de ministro do Supremo Tribunal
Federal, a partir da analise do HC 86.548/SP passou-se a aplicar analogicamente a Simula
606 para ndo conhecer de impetracdes voltadas contra decisdes de Ministros da Corte. O
enunciado sumular possui o seguinte teor: “ndo cabe habeas corpus originario para o
Tribunal Pleno de decisdo de Turma, ou do Plenario, proferida em habeas corpus ou no
respectivo recurso.” 1SS0 porque, 0 STF tem como adequada a interposi¢éo de agravo interno
para impugnar os pronunciamentos individuais dos Ministros, mesmo quando se tratar de
terceiro prejudicado. (NUNES, 2019)

Nada obstante, como usualmente ocorre, a matéria é sempre rediscutida pelo STF e a
superacdo do Obice ao conhecimento do habeas corpus, com a consequente analise da
possibilidade de concessdo da ordem de oficio esta relacionada a existéncia de patente
ilegalidade.

Afora os recortes escolhidos por Mariana Nunes para elucidar algumas das ressalvas
impostas ao cabimento do habeas corpus, convem tratar também dos casos de impetracao
substitutiva de recurso de apelacéo e recurso especial. Nesses casos, a impetracéo substitutiva
é possivel se a questdo posta for de direito.

Na hipdtese da apelacdo, se um réu for preso e condenado por sentenca que apresente
nulidade, ndo se lhe deve negar o manejo do HC, destinando-lhe a Unica opcao de aguardar
o demorado tramite da apelacdo para s6 depois de anos ver reconhecida a nulidade. “E
evidente que ndo interessa a ninguém, muito menos ao Estado, que se ressente de vagas nas
cadeias, manter alguém preso indevidamente.” (TORON, 2018)

Atinente ao recurso especial, se é possivel examinar pela via do habeas corpus a
mesma questdo eminentemente de direito que no Recurso Especial, ndo haveria razdes para
impedir o manejo de HC em substituicdo ao recurso especial. (TORON, 2018)

O Superior Tribunal de Justica, pela maioria de seu 6rgdo colegiado maior
especializado em tema de Direito criminal (Terceira Se¢édo), no HC n° 482.549/SP, publicado

em 03/04/2020, fixou diretrizes a serem observadas nos casos de impetra¢do contemporanea
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ao manejo do recurso cabivel (apelagdo, agravo em execucdo, recurso em sentido estrito,
recurso especial, e mesmo a revisdo criminal), isto €, quando ele j& foi interposto pela parte
mas ainda se encontra pendente de julgamento pelo Tribunal competente - diferindo das
hipoteses de impetracéo substitutiva, quando ndo houve a interposicdo do recurso cabivel.

O processo foi levado a julgamento perante a Terceira Se¢do, com fulcro no art. 14,
I, do RISTJ, em razdo da relevancia juridica do tema posto em debate e da multiplicidade
de hipoteses semelhantes retratadas pela mesma discussao suscitada no HC 582.549/SP. No
caso, a Defesa havia interposto recurso de apelacdo e, concomitantemente, impetrou habeas
corpus no Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.

O ministro Rogério Schietti, inicialmente, assentou o seguinte:

[...] é fundamental registrar que a tutela constitucional e legal da liberdade
humana justifica algum temperamento aos rigores formais inerentes aos
recursos em geral, mas ndo dispensa a racionalidade no uso dos
instrumentos postos a disposicdo do acusado ao longo da persecucéo penal,
dada a necessidade de também preservar a funcionalidade do sistema de
justica criminal, cujo poder de julgar de maneira organizada, justa e correta,
permeado pelas limitacbes materiais e humanas dos 6rgdos de jurisdicao,
se vé comprometido — em prejuizo da sociedade e dos jurisdicionados em
geral — com o concomitante emprego de dois meios de impugnagdo com
igual pretensdo.

Nas hipdteses em que o habeas corpus possuir, além do pedido de tutela direta da
liberdade coarctada pela sentenca, objetos idénticos ao do recurso de apelacéo, consignou-se
gue somente serd admissivel o conhecimento do writ quanto a eventual parte relativa a priséo.
No mais, “cabera ao recurso de apelacao, dotado de amplo espectro cognitivo, o0 exame das
outras questdes suscitadas pela defesa”. (STJ. HC 582.549/SP. Terceira Secdo. Relator
Ministro Rogério Schietti Cruz. DJE 03/04/2020)

Esclareceu-se que, na hipotese de o réu se encontrar em liberdade e o objeto do habeas
corpus for idéntico ao da apelacdo, em todos os termos, ndo ha como se permitir o
prosseguimento do writ, diante da op¢do do legislador em prever o recurso proprio e
adequado. O habeas corpus, nesse caso, estara sendo utilizado de forma desvirtuada e como
meio de contornar as especificidades de tramitacdo do recurso de apelacdo, usualmente mais
demorado.

Rogério Schietti ainda se atentou para uma situacdo importante:

[...] por vezes a apelacdo, por qualquer motivo, ndo é conhecida. Em tal
caso, ha de ser possivel a utilizacdo de habeas corpus para sanar eventual
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constrangimento ilegal advindo da sentenca condenatéria. Contudo, a
utilizacdo do writ, nessa situagdo, de carater subsidiario, somente deve ser
permitida depois de proferido o juizo negativo de admissibilidade da
apelacdo pelo Tribunal ad quem, visto serem indevidas a subversdo do
sistema recursal e a avaliacdo, enquanto ndo exaurida a prestacdo
jurisdicional pela instancia de origem, de tese defensiva na via estreita do
habeas corpus.

Diante de tais consideraces, a concluséo a que se chegou acerca da possibilidade de
examinar habeas corpus impetrado contemporaneamente ao recurso cabivel tripartiu-se entre
as hipéteses de necessidade de tutela direta da liberdade de locomocéo (prisdo); naquelas em
que veiculadas questdes idénticas nas duas vias processuais; e nos casos em que conduzidas
questBes diversas. Na primeira situacdo, compreendeu-se que sempre sera permitido o exame
do writ; na segunda, 0 exame deve ser reservado ao recurso previsto para a hipotese, ainda
que a matéria discutida implique, por via transversa, na liberdade individual; e, na terceira,
somente serdo examinadas se refletirem mediatamente na liberdade do paciente.

O entendimento do ministro Relator foi assim resumido na proposta de ementa:

A interposicdo do recurso cabivel contra o ato impugnado e a
contemporéanea impetracdo de habeas corpus para igual pretensdo
somente permitira o exame do writ se for este destinado a tutela direta
da liberdade de locomocéo ou se traduzir pedido diverso em rela¢éo ao
que é objeto do recurso proprio e que reflita mediatamente na
liberdade do paciente. Nas demais hipdteses, o habeas corpus ndo deve
ser admitido e o exame das questdes idénticas deve ser reservado ao
recurso previsto para a hipétese, ainda que a matéria discutida resvale,

por via transversa, na liberdade individual. (grifos no original)
Inaugurando a divergéncia de parte da proposta do ministro Rogério Schietti, o
ministro Ribeiro Dantas, integrante da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, propés
uma mitigacdo do entendimento em relacdo as hipdteses em que seria, em tese, possivel o
trancamento da acdo penal. Ele concordou com a proposta de restringir o ambito de
conhecimento do habeas corpus quando for impetrado ao mesmo tempo e com idéntico teor
da apelacdo, mas, no tocante as hipoteses em que seria, em tese, possivel o trancamento da
acdo penal (atipicidade da conduta, ocorréncia de causa extintiva da punibilidade ou auséncia
de indicios suficientes da autoria ou prova da materialidade), entendeu que ndo seria
justificavel impedir o conhecimento do writ, ainda que interposto concomitantemente com o

recurso de apelacdo e repetindo suas razdes. Justificou-se que “seria contraditorio admitir o
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remédio constitucional antes da sentenca e, a partir da decisdo condenatdria, proibi-lo. Ora,
se havia coacdo ilegal, a sentenca ndo a validara, merecendo exame pelo Judicidrio”.

Os ministros Leopoldo de Arruda Raposo (Desembargador convocado do TJ/PE) e
Sebastido Reis Junior acompanharam a divergéncia.

Por sua vez, o ministro Joel Ilan Paciornik, da Quinta Turma do Tribunal Superior,
acompanhou integralmente o Relator.

Votaram com o Relator, além do ministro Joel Ilan Paciornick, a ministra Laurita Vaz,
0 ministro Jorge Mussi e 0 ministro Anténio Saldanha Palheiro, formando maioria no 6rgéo
colegiado maior.

Esse entendimento, frise-se, considera a analise de impetracdo contemporanea ao
manejo do recurso cabivel.

No tocante ao manejo de impetracdo substitutiva ao recurso cabivel, no dia
10/06/2020, o ministro Reynaldo Soares da Fonseca, da Quinta Turma do Superior Tribunal
de Justica, suscitou Questdo de Ordem no bojo do HC 535.063 para que a conclusdo do
julgamento fosse no sentido do ndo conhecimento do habeas corpus, por ser sucedaneo
recursal, mas fosse concedida a ordem de oficio, nos termos do voto do Relator, assim o
fazendo “por questdo de coeréncia ¢ a fim de ndo incidir em posterior descumprimento de
diretriz fixada pela Terceira Se¢ao”.

O colegiado maior, por maioria, ndo conheceu do habeas corpus, nos termos da
questdo de ordem suscitada pelo ministro Reynaldo Soares da Fonseca, mas concedeu a
ordem de oficio.

Antes do HC paradigmatico do STF julgado em abril de 2018 (HC 152.752), a
Terceira Secdo do STJ havia entendimento pacificado no seguinte sentido:

O Excelso firmou orientagdo no sentido de ndo admitir a impetracdo de
habeas corpus substitutivo ante a previsdo legal de cabimento de recurso
préprio. Contudo, no caso de se verificar configurada flagrante ilegalidade
apta a gerar constrangimento ilegal, recomenda a jurisprudéncia a
concessdo da ordem de oficio. (HC 323.409/RJ, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, Rel. p/ Acérdao Ministro FELIX
FISCHER, TERCEIRA SECAO, julgado em 28/02/2018, DJe 08/03/2018)

No julgado acima, consignou-se que as Cortes Superiores passaram a restringir a
admissibilidade do habeas corpus, diante da sua utilizacdo crescente e sucessiva, quando o

ato ilegal for passivel de impugnacdo pela via recursal propria, sem descurar a possibilidade
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de concessdo da ordem, de oficio, nos casos de ilegalidade flagrante, em homenagem ao
principio da ampla defesa. Acrescentou-se que o entendimento teve como objetivo preservar
a utilidade e a eficacia do writ, para garantir a celeridade almejada.

Apos abril de 2018, quando ocorreu o julgamento do HC 152.752 pelo STF, a Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica continuou impondo ébice ao conhecimento de HC
substitutivo de recurso ordinario, mas a Sexta Turma nao imp6s/imp0e essa barreira.

[lustrativamente:

O habeas corpus ndo pode ser utilizado como substitutivo de recurso
proprio, a fim de que ndo se desvirtue a finalidade dessa garantia
constitucional, com a excec¢do de quando a ilegalidade apontada é flagrante,
hip6tese em que se concede a ordem de oficio. (HC 561.252/BA, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA,
julgado em 26/05/2020, DJe 02/06/2020)

E certo que o Agravante alega que o pedido que deve ser analisado pelo
Superior Tribunal de Justica é o formulado no recurso cabivel (como no
caso, em que a presente via de impugnacdo foi interposta na origem
concomitantemente a writ impetrado nesta Corte). Todavia, a Sexta Turma
do Superior Tribunal de Justica ndo impde 6bice ao conhecimento do
habeas corpus substitutivo de recurso ordinario. Dessa forma, deve ser
processado tdo somente o pedido que primeiramente foi recebido pelo STJ.
(AgRg no RHC 126.237/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA
TURMA, julgado em 02/06/2020, DJe 15/06/2020, grifos nossos)

Agora, com 0 novo entendimento da Terceira Secdo da Corte Superior de Justica
espelhado no HC 535.063, a questdo sobre impetracdo substitutiva ao recurso cabivel, no
ambito do Tribunal, solidificou-se na auséncia de excecdes ao conhecimento de habeas
corpus substitutivo.

Em analise dos precedentes do STF citados no voto do ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, verificou-se que a Excelsa Corte, mesmo apds abril de 2018, quando ocorreu o
julgamento do HC 152.752, proclama o descabimento de habeas corpus substitutivo de
recurso ordinario, como se observa, por exemplo, do HC 180365, de relatoria da ministra
Rosa Weber, da Primeira Turma, julgado em 27/03/2020 e publicado em 02/04/2020:
“inadmissivel o emprego do habeas corpus como sucedaneo de recurso ou revisao criminal.
Precedentes.”

Do inteiro teor do julgado acima, retira-se a informacao de que a jurisprudéncia da
Corte Suprema orienta a inviabilidade, como regra, do writ substitutivo de recurso ou revisao

criminal, com a ressalva, na Gltima hipdtese, de serem os fatos incontroversos. Citou-se como
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referéncia 0 RHC 123.813/RJ, publicado em 21/11/2014, de relatoria do ministro Dias
Toffoli, integrante da 12 Turma, o HC 121.255/SP, publicado em 1°/08/2014, de relatoria do
ministro Luiz Fux, integrante da 12 Turma, e o0 HC 139.741/DF, publicado em 06/03/2018,
de relatoria do ministro Dias Toffoli, quando passou a integrar a 22 Turma.

Também, o HC 172308, de relatoria do ministro Luiz Fux, da Primeira Turma,
julgado em 30/08/2019 e publicado em 17/09/2019, de cujo inteiro teor extrai-se que “nédo
cabe a rediscussdo da matéria perante essa Corte e nesta via processual, porquanto o habeas
corpus ndo € sucedaneo de recurso ou revisdo criminal”. Para tanto, o julgador citou os
seguintes precedentes: HC n° 133.648-AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Rosa Weber, DJe de
07/06/2016 e HC n° 132.103, Segunda Turma, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe de 15/03/2016.

No mesmo sentido, o HC 145341, de relatoria do ministro Roberto Barroso, da
Primeira Turma, julgado em 07/05/2018 e publicado em 22/05/2018, no bojo do qual se
asseriu que a Primeira Turma do Supremo firmou compreensdo no sentido da
inadmissibilidade de habeas corpus em substituicdo ao recurso ordinario, razéo pela qual
seria imperiosa a extingdo do processo, sem exame do mérito, por inadequacéo da via eleita.
Citou-se como referéncia 0 HC 109.956, Rel. Min. Marco Aurélio, o qual foi julgado em
07/08/2012 e publicado em 11/09/2012.

Dos julgados acima ilustrados emerge a especificidade de que, em todos, o0s
mencionados precedentes do STF utilizados para a conclusdo da inadequacdo do writ

substitutivo de recurso ordinario sdo anteriores a abril de 2018.

1.2 LIMITES DE COGNICAO DO HABEAS CORPUS NO STF E STJ

Sobre os contornos do que pode ser discutido em sede da acdo constitucional em
estudo, tanto a coacdo ou ameaca direta a liberdade de locomocao autoriza a impetracdo do
habeas corpus, como também a coacdo ou a ameaga indireta a liberdade individual. Além
das prisbes, o HC é importante pelo controle da legalidade das investigacbes e das acdes
penais, uma vez gue, ainda de forma mediata, podem atingir a liberdade de locomocédo. Ou
seja, tudo aquilo que diga respeito ao direito de defesa — ainda que fora do campo imediato
da liberdade de locomocé&o — pode ser ventilado por meio do habeas corpus. (TORON, 2018).

Por outro lado, Nucci utiliza a nocao de impossibilidade juridica do pedido em habeas

corpus para delimitar o que pode ser discutido na agéo: “como primeira condi¢ao da agao,
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deve-se verificar a possibilidade juridica do pedido, vale dizer, se a liberdade individual esta
em jogo”, de modo que, ndo se tratando de liberdade de locomocdo, seria juridicamente
invidvel o uso do habeas corpus. (NUCCI, 2019, p. 19) Nesse aspecto,
[...] tem-se observado, no curso da histéria do habeas corpus, a0 menos no
Brasil, a ampliagdo da medida de ajuizamento desse remédio heroico, de
forma que é praticamente impossivel delimitar, com precisdo, esgotando
todas as hipoteses, a possibilidade juridica do pedido. (NUCCI, 2019, p.
20)

A compreensdo de que o habeas corpus poderia ser empregado de forma bastante
ampla, contemplando a garantia dos mais diversos direitos que ndo somente o de locomocao,
encontrava em Rui Barbosa um de seus maiores expoentes e configurou a denominada
doutrina brasileira do habeas corpus. Por outr lado, juristas de alto gabarito, como o ministro
Godofredo Cunha, do Supremo Tribunal Federal, interpretavam o writ a luz de seu ambito
classico e restritivo, isto €, com aplicacdo apenas aos casos de ameacas diretas a liberdade de
locomocgdo. Tomado pela controvérsia em torno do writ, a Corte Suprema adotou
posicionamento que nao albergou qualquer das duas correntes (a de Rui Barbosa e a que
negava a ampliacdo do habeas corpus), optando pela interpretacédo intermediaria conferida
pelo entendimento de Pedro Lessa. Para ele, “a liberdade de locomocao constitui uma
condicdo, um meio, um caminho, para o exercicio, ndo so de outros direitos individuais, como
de direitos secundarios, direitos meramente civis, politicos ou administrativos” (MENDES,
2019 Apud LESSA, 1915). Com base nessa perpcepcao, a Corte Suprema permitiu maior
abrangéncia ao habeas corpus, o que foi interrompido com a reforma constitucional de 1926,
quando o habeas corpus teve seu &mbito de protecdo diminuido, cingido a proteger somente
direitos que afetavam a liberdade de ir e vir, em ordem a reduzir o excesso de trabalho no
Tribunal da Republica. (MENDES, 2019)

[...] a restricdo imposta pela reforma constitucional de 1926 a doutrina
brasileira do habeas corpus inaugurou periodo de completo desamparo de
medidas protetivas, que s6 teve fim com a previsdo do mandado de
seguranca na Constituicdo de 1934. Embora a complexidade com que se
desenvolveu a jurisprudéncia constitucional tenha afastado o habeas corpus
de sua doutrina brasileira, é fato que seu espirito ainda habita o Supremo
Tribunal Federal. Em inimeras ocasides, a Corte flexibiliza os critérios de
cabimento do writ, em prol da efetiva prote¢do dos direitos previstos na
Constituicdo. (MENDES, 2019)
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Sob outro enfoque, Vasconcellos demarca os limites de cognicdo do habeas corpus
pontuando que seu emprego deve veicular um ataque meramente colateral, ja que propicia a
apreciacdo e eventual alteracéo de decisdo por autoridade judicial que ndo aquela responsavel
pela andlise da questdo em um primeiro momento. Além disso, é uma acdo de cognicao
sumaria, que ndo permite dilacdo ou ampla discussdo probatdria, mas que, no entanto, ndo se
pode vedar a analise de prova pré-constituida, independente da sua complexidade. Diversas
questBes impugnadas na a¢do constitucional carecem necessariamente de exame probatorio,
como a legalidade da priséo preventiva ou da interceptacao telefonica. (VASCONCELLOS,
2019)

Com efeito, ndo se deve confundir falta de direito liquido e certo com questdo
complexa, merecedora de exame mais acurado. (NUCCI, 2019, p. 200) No entanto, “avaliar
integralmente o contetdo do processo-crime torna-se incompativel com tal celeridade e
estreiteza.” (NUCCI, 2019, p. 21)

E conturbada a temética alusiva ao exame de questdes fatico-probatdrias no habeas.

“A valoracdo juridica do fato distingue-se da afericdo do mesmo, por isso
gue 0 exame da presente questdo ndo se situa no &mbito do revolvimento
do conjunto fatico-probatdrio, mas importa em mera revaloragdo dos fatos
postos nas instancias inferiores, o que viabiliza o conhecimento do habeas”.
(VASCONCELLQOS, Apud STF, HC 101.698, Rel. Min. Luiz Fux,
Primeira Turma, j. 18.10.2011)

Ilustrativamente, “ndo constitui reexame de matéria fatico-probatoria a analise, em
cada caso concreto, da forca probante dos elementos de prova relativos a fatos
incontroversos” (TORON, 2018). Gilmar Mendes pontua que constitui reexame de matéria
fatico-probatdria a anélise de questdo relativa as causas de excludente de culpabilidade; ao
exame da tipicidade, “excetuados os casos de atipicidade manifesta, em especial nas
hipoteses de aplicagdo do principio da insignificdncia”; comprovagdo de indicios de autoria
e materialidade do crime; para se aferir a importancia ou ndo da prova para o caso concreto;
para verificar se a decisdo dos jurados é ou ndo manifestamente contraria a prova dos autos.
(MENDES, 2019)

O 6nus probatério em HC é do impetrante, muito embora o interesse em jogo — a
liberdade individual — seja indisponivel. A davida ndo beneficia o paciente, pois nao se trata

de processo-crime, em que se estd julgando o acusado pela pratica de crime. Assim, “em
p q Julg peéla p ,
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lugar de presuncdo de inocéncia do réu, estd-se diante da presuncgéo de legalidade da agéo da
autoridade.” (NUCCI, 2019, p. 196)

Ainda nessa tematica complexa, Vasconcellos chama a atencdo para as imprecisoes
conceituais muitas vezes empregadas, uma vez que, além de a distingdo entre reexame e
revaloracdo juridica da prova apresentar-se confusa em inimeros casos, 0 posicionamento
que simplesmente veda o reexame probat6rio no &mbito de habeas corpus pode afigurar-se
insuficiente e inoperante, ja que as provas documentais juntadas pelo impetrante e as
informacdes prestadas pelo Juizo de origem caracterizam prova pré-constituida que serdo
efetivamente examinadas. (VASCONCELLOS, 2019).

Com efeito, “a sumarizacdo da cognicao impede que se pretenda produzir prova em
sede de habeas corpus ou mesmo obter uma decisdo que exija a mesma profundidade da
cognicao do processo de conhecimento (ou seja, aquela necessaria para se alcangar a sentenca
de mérito)”. (VASCONCELLOS, 2019 Apud LOPES JR., 2018)

Foi o que Nucci entendeu ao pontuar que “avaliar integralmente o conteudo do
processo-crime torna-se incompativel com tal celeridade e estreiteza.” (NUCCI, 2019, p. 21)

Se para o resultado almejado for necessaria uma analise ampla do caso concreto, indo
aléem da cognicdo limitada que se permite em sede de habeas corpus, inviabiliza-se a
concessao da ordem por este meio. (VASCONCELLOS, 2019).

Do mesmo modo que se admite 0 exame da prova para a deteccao da justa causa, ndo
se admite o confronto dos elementos informativos que compdem o conjunto probatdrio e sua
ponderacdo no ambito do writ. (TORON, 2018)

Seja como for, “o Supremo Tribunal Federal ndo pode se caracterizar como sede de
um novo juizo integral da causa, com um reexame exauriente do processo, em substituicéo
direta das instancias inferiores”. Assim ¢ que se a Corte Superior for instada a realizar um
novo juizo integral do caso, se aprofundando no mérito e substituindo por completo a
instancia de origem, resta inviabiliza a estruturacdo racional do sistema juridico, além de
desvirtuar o primado da duracao razoavel do processo. (VASCONCELLOS, 2019)

Ha que se ter em mente a distingdo entre 0 mérito do habeas corpus e o mérito da
acdo penal principal: o mérito do habeas corpus é a legalidade ou ilegalidade do ato

impugnado pelo impetrante em favor do paciente, ao passo que o mérito da demanda
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principal é a analise se o acusado é ou ndo o autor do crime que lhe é imputado. (NUCCI,
2019, p. 203)

Assim, configura impossibilidade juridica do pedido a discussdo acerca do mérito da
acao penal, inviabilizada em sede de habeas corpus, de modo que, “havendo recurso proprio
para contrapor sentenca, se 0 habeas corpus pudesse ingressar no mérito, em processo
distinto, poderiam subsistir decisdes diversas e, até mesmo, contraditorias.” (NUCCI, 2019,
p. 21)

Dai porque, “lamentavelmente, ha julgados de Tribunais Superiores, em particular o
STJ, quando o Tribunal Regional ou Estadual indefere a ordem de habeas corpus,
liminarmente, porque pedido juridicamente invidvel, determinando que o Tribunal de 2.° grau
avalie o mérito.” Nesse aspecto, “¢ estarrecedor analisar 0 mérito do que é absolumente
impraéprio. (...) Mas o STJ tem determinado a avaliagdo meritoria do HC, de maneira ilogica.”
(NUCCI, 2019, p. 22)

Em suma, “a principal analise realizada por Tribunais Superiores se da por meio do
controle da motivacdo da decisdo judicial”, podendo tal controle acarretar “um juizo fatico-
probatdrio para verificar se a motivacéo apresenta correspondéncia probatdria nos autos do
processo” (VASCONCELLOS, 2019), dentro dos limites da acéo.

1. 3 POSSIBILIDADE DE CONCESSAOQ, EX OFFICIO, DA ORDEM DE HABEAS
CORPUS

A legitimacao do habeas corpus, conferida por lei, envolve matéria de ordem publica,
que € a inviolabilidade da liberdade de locomocdo, de modo que o juiz ou Tribunal
competente, ao se depararem com impetracdo que veicula algum abuso contra a liberdade de
locomocdo, mesmo que ndo seja pela via processual adequada, podem verificar hipotese de
concessao da ordem, de oficio. (NUCCI, 2019, p. 81)

Sempre serd possivel o implemento da ordem de oficio, havendo prisdo atual ou
configurada ameaca iminente ao direito de ir e vir, consoante permissivo disposto no artigo
654, § 2° do Codigo de Processo Penal, (NUNES, 2019) porque se trata de automatico
desempenho da méaxima protecdo pelo Judiciario quando deparado com situacdo que
extrapola os rigores formais da nocdo de inércia da jurisdicdo. (NUNES, 2019, Apud
MENDES, 2017)
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Outrossim, independentemente de eventual insuficiéncia da disposigédo
infraconstitucional estabelecida pelo Codigo de Processo Penal ou outras normas de carater
infraconstitucional, a aplicabilidade da norma constitucional instituidora da garantia é plena,
dispensando-se atuacdo adicional do legislador como condicionante a implementacdo do
habeas corpus (BUENO, 2019).

[...] especialmente em raz&o da natureza do direito objeto de protegéo, o
habeas corpus configura nitida excecdo ao principio dispositivo,
autorizando-se a implementacdo da tutela jurisdicional ainda que a mingua
de pedido especifico do interessado e, em determinados casos, quica até
mesmo em contraposicdo a vontade explicitada, desde que, com seguranga,
nao se vislumbre desvirtuamento ou desvio de finalidade do remédio
constitucional. (BUENO, 2019)

Sabe-se que a ordem de habeas corpus é suscetivel de concessdo de oficio nos
processos em geral (artigo 654, § 2°, do Codigo de Processo Penal), mas especificamente
quanto a concessdo da ordem de oficio em acdes de habeas corpus, “embora se assente 0 ndo
conhecimento da impetracéo, o fato é que a matéria subjacente, ao fim e ao cabo, € objeto de
efetivo exame do Poder Judiciario”, para se constatar a existéncia de ilegalidades que possibilitam
a concessdo da ordem, mesmo havendo eventual inadequagdo formal do writ (BUENO, 2019)

Nucci entende que “ha dois pontos a observar nessa atividade”:

Em primeiro lugar, ndo nos parece caso de ndo conhecimento; afinal, é
acdo, por meio da qual o impetrante pede a prestacdo jurisdicional. Se
entende o Tribunal que ndo ha interesse de agir — porque existe recurso
proprio para isso —, deve indeferir liminarmente a inicial. Em segundo, soa-
nos até mesmo contraditério mencionar na decisdo que a Corte nao conhece
da acdo, mas concede a ordem, de oficio, para sanar o constrangimento
ilegal. Com a devida vénia, se ndo foi nem mesmo conhecida a questao,
menos ainda seria viavel adentrar no mérito para reconhecer a ocorréncia
de uma ilegalidade, sanando-a por meio de habeas corpus de oficio.

Por isso, sustentamos que, quando falta qualquer das condi¢des da agao,
indefere-se a inicial; nesse caso, ainda assim, pode-se conceder a ordem de
oficio, pois agquele impetrante naquela circunstancia pode néo ter interesse
de agir, mas a questdo é relevante, foi conhecida, optando-se pela saida da
atuacéo de oficio do Tribunal. (NUCCI, 2019, pp. 81-82)

Nada obstante, a concessao pode se dar a pedido, para 0s que superam Obices formais
e conhecem do habeas corpus, ou de oficio, para os que, buscando compatibilizar as barreiras
processuais e a protecdo judicial efetiva, ndo conhecem do HC mas, mesmo assim, concedem
a ordem de oficio. (BUENO, 2019)
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No ponto, Bueno discorreu sobre a controvérsia acerca de quais situagdes processuais
configurariam ilegalidade patente ou teratologia habeis a possibilitar a concessdo da ordem,
mesmo que de oficio. Consignou-se que a concessdo da ordem de oficio pode alicergar-se
em dois pilares cumulativos: exigéncia de imediata atuacdo do Supremo para o fim de se
alcancar a efetividade do direito de locomogdo; e situacdo de afronta a jurisprudéncia da
Corte.

Sobre o primeiro ponto, “inexistindo preméncia na analise postulada, nada imp&e que
ndo se aguarde o desenrolar, em sede prépria, do exame das pretensbes formuladas.”
(BUENO, 2019). Relativamente ao segundo, asseriu-se que um dos papéis desenvolvidos
pela jurisprudéncia consiste na reducdo da indeterminacdo da interpretacdo de textos
normativos, cabendo a todo o Poder Judiciario a referéncia e observancia da eficicia
persuasiva dos pronunciamentos emanados da Suprema Corte. No entanto, enfatizou-se que
a auséncia de contrariedade a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo subtrai,
necessariamente, o preenchimento dos pressupostos impostos a concessdo da ordem de
oficio, sendo exigivel, em cada caso, a demonstracdo de ilegalidade flagrante,
“caracterizando-se 6nus argumentativo mais acentuado” (BUENO, 2019)

Mesmo nas hipdteses de concessdo da ordem de oficio, o pesquisador bem
rememorou pontualmente que “a via do habeas corpus ndo se revela adequada nas hipoteses
em que se depreender a indispensabilidade de reexame aprofundado da narrativa fatica do
ato coator, tampouco em casos de necessidade de nova producdo probatoria”, eis que a
racionalidade do sistema processual e as regras de distribuicdo de competéncia também estéo
em jogo, ndo se recomendando o exame per saltum. (BUENO, 2019)

A Unica alternativa para o ndo conhecimento da acéo constitucional é a incompeténcia
da autoridade julgadora; no mais, havendo caréncia de acdo ou inépcia da inicial, deve o writ
ser liminarmente indeferido. Nessa linha, havendo indeferimento mas sendo competente a
autoridade julgadora, pode ser concedida a ordem de oficio se detectado constrangimento
ilegal. (NUCCI, 2019, p. 201)

Bottino reflete sobre a préatica de ndo se conhecer formalmente a impetracdo, mas
materialmente. Entende que tal mecanismo apenas disfarca o problema enfrentado pelos
Tribunais Superiores em virtude do volume de impetragdes: “embora o efeito seja 0 mesmo

para 0 paciente (que a acdo ajuizada cumpra seu papel de p6r fim a ilegalidade que pesava
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sobre a liberdade do individuo) néo o é para outros fins”, uma vez ndo sera capaz de diminuir
a maior parte do grande volume de impetracdes, pois conserva o incentivo positivo a
impetracdo. Essa préatica produz alguns efeitos colaterais:

(1) mascara a real estatistica da taxa de sucesso dessa classe de acao; (2)
cria um espaco de discricionariedade dos integrantes dos Tribunais
Superiores para selecionarem quais impetracdes ‘ndo conhecidas’ serdo, na
verdade, conhecidas e providas; (3) gera inseguranga nos jurisdicionados,
na medida em que n&o se tem clareza acerca do cabimento ou nio daquela
acdo. Por fim, essa solucdo tampouco enfrenta as verdadeiras causas do
aumento exponencial das impetracdes de HCs e RHCs, mas ataca apenas o
‘sintoma da doenca’. (BOTTINO, 2016, p. 76)

2 DADOS SOBRE IMPETRACOES E CONCESSOES NOS TRIBUNAIS
SUPERIORES

2.1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Segundo dados extraidos do site da Corte Suprema, no ano de 2015 foram impetrados
5.584 habeas corpus e interpostos 501 recursos ordinarios; no ano de 2016, 6.491 habeas
corpus e 614 recursos ordinarios; no ano de 2017, 11.327 habeas corpus e 952 recursos
ordinarios; no ano de 2018, 13.815 habeas corpus e 1.049 recursos ordinarios; no ano de
2019, 11.791 habeas corpus e 1.444 recursos ordinarios.

Desse quantitativo, houve, no ano de 2015, 167 ordens concedidas, 117 ordens
concedidas de oficio, e 47 ordens concedidas de oficio, em parte; no ano de 2016, 213 ordens
concedidas, 213 ordens concedidas de oficio, 46 ordens concedidas de oficio, em parte, e 1
HC provido; no ano de 2017, 339 ordens concedidas, 159 ordens concedidas de oficio, e 45
ordens concedidas de oficio, em parte; no ano de 2018, 351 ordens concedidas, 224 ordens
concedidas de oficio, e 65 ordens concedidas de oficio, em parte; no ano de 2019, 484 ordens
concedidas, 303 ordens concedidas de oficio, 135 ordens concedidas de oficio, em parte, e 1
HC provido.

Totalizando a soma de ordens concedidas, de oficio ou ndo, integralmente ou em
parte, tem-se 0 seguinte: 2015 — 331 habeas corpus; 2016 — 473 habeas corpus; 2017 — 543
habeas corpus; 2018 — 644 habeas corpus; 2019 — 923 habeas corpus?.

2 Acesso: http://portal.stf.jus.br/textos/ver Texto.asp?servico=estatistica&pagina=hc , em 15/07/2020.
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2. 2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Segundo dados extraidos do site do Superior Tribunal de Justica, no ano de 2015
foram julgados 32.547 HC’s e 11.591 RHC’s; no ano de 2016, 41.185 HC’s ¢ 13.960 RHC's;
no ano de 2017, 50.048 HC’s € 14.885 RHC’s; no ano de 2018, 58.111 HC’s e 15.291 RHC’s;
e no ano de 2019, 69.228 HC’s e 16.294 RHCs.

Sobre dados estatisticos acerca do niamero de concessdes da ordem, somente consta
no referido site informagdes concernentes ao ano de 2019, assim fornecidas: 16.790 decisoes
“concedendo”, o que representa um percentual de 24,3%; 16.595 decisdes “nao conhecendo”,
0 que representa um percentual 24,0%; 34.747 decisdes “negando”, o que representa um
percentual de 50,2%; e 1.0961 decisdes classificadas como “outros”, o que representa um
percentual de 6%°.

Em reportagem publicada no dia 27/05/2019 no site da Empresa Brasileira de
Comunicagdo — EBC, as turmas de direito penal do STJ tém um aumento de,
aproximadamente, 20% ao ano:

O crescente nimero de processos que chegam ao Superior Tribunal de
Justica (STJ) causam preocupacdo aos ministros da Corte e juristas. “Os
nameros indicam, em especial no campo penal, que nds estamos
caminhando para uma situacdo tragica”, enfatizou o ministro do STJ
Sebastido Reis, ao participar de seminario promovido hoje (27) pela
Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo (AASP).

Segundo dados do proprio tribunal, em 2018 foram julgados 511,7 mil
processos, uma média de 15,5 mil para cada um dos 33 ministros. Ao longo
do ano passado, a Corte recebeu 338,7 mil novos processos. Somente as
duas cdmaras de direito penal receberam, segundo o ministro Sebastido
Reis, 90,1 mil novos casos em 2018. Ele destacou o crescimento anual do
namero de processos penais que chegam ao tribunal. Em 2015, chegaram
63 mil novos processos, e até 7 de maio deste ano, ja foram mais 30 mil,
disse o0 ministro.

“Nos estamos ai em um caminho crescente. H4 um acréscimo de processos
nas turmas de direito penal de cerca de 20% ao ano”, disse Reis. Esse
aumento gradativo esta muito ligado, segundo o ministro, aos pedidos de
habeas corpus - instrumento legal que garante direitos contra medidas
restritivas consideradas indevidas. De acordo com ele, em 2015 foram
levados ao STJ 31,9 mil habeas corpus, nimero que alcangou o0s 54,1 mil
em 2018.*

3 Acesso: http://www.stj.jus. br/webstj/Processo/Boletim/?vPortal AreaPai=183&vPortal Area=584, em
15/07/2020.

44 Acesso: https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2019-05/volume-crescente-de-processos-no-stj-
preocupa-ministros-e-juristas, em 14/07/2020.
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3 FENCA)MENNOS RELACIONADOS E POSSIVEIS CAUSAS DO AUMENTO DE
IMPETRACOES

O habeas corpus é um remédio, e ndo um veneno para as instiui¢oes judiciais, ndo
podendo permitir a morte de recursos taxativamente previstos em lei, desigualando as partes
(J& que somente o réu pode dele valer-se) e, ainda, deixando o Judiciario refém de uma
demanda apresentada em uma singela petigéo inicial, acompanhada de alguns documentos
juntados unilateralmente pelo impetrante. “Eis o indispensavel meio-termo.” (NUCCI, 2019,
p. 32)

Na pratica, o seu alcance tem sido alargado para contemplar qualquer ato constritivo
direta ou indiretamente ligado a liberdade de locomocao, referindo-se por vezes a decisdes
jurisdicionais ndo concernentes a decretacdo da prisdo, o que inevitavelmente gera
transtornos para as Cortes Superiores brasileiras, ja que permite que quase todas as questdes
criminais sejam levadas a Juizo. Desse mecanismo surge um volume imensuravel de acdes
diariamente impetradas. (NUCCI, 2019, pp. 28 e 31)

Nesse contexto,

Os excessos sempre sdo indevidos, pois conturbam qualquer sistema
judiciario. Restringir o uso do habeas corpus para coibir 0s
constrangimentos ilegais exclusiva e diretamente quando voltados a
liberdade de ir, vir e ficar é desmerecer a importancia desse remédio heroico
de longa tradicdo de defesa dos direitos individuais. Por outro lado, alarga-
lo ilimitadamente, voltando-se a questionar toda e qualquer controvérsia
surgida no &mbito criminal significa vulgariza-lo, a ponto de sobrecarregar
0 Judiciario, prejudicando os recursos proprios e conturbando o auténtico
exame de mérito das mais sérias questdes. (NUCCI, 2019, p. 31)

Bottino confeccionou denso estudo para demonstrar que grande parte das comarcas
brasileiras ndo sdo atendidas por defensores publicos e que ha um elevado déficit nacional
de cargos a serem providos. “A medida que as defensorias ptblicas expandem seus servigos
— seja por meio da interiorizacdo, seja por meio do aumento de seu quadro —, pode-se prever
0 crescimento de sua atuagdo também perante os Tribunais Superiores”. (BOTTINO, 2016,
pp. 59-60)

Segundo o ministro Rogério Schietti Cruz do Superior Tribunal de Justica, no HC
582.549/SP alhures referido, a tutela constitucional e legal da liberdade de locomocéo
justifica certo temperamento nos rigores formais inerentes aos recursos em geral, mas nao

dispensa a racionalidade na utilizagdo dos instrumentos & disposi¢do do acusado ao longo da
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persecucdo penal. Necessario, pois, guardar conformidade com a preservacdo da
funcionalidade do sistema juridico-penal, cujo poder de julgar de maneira organizada, justa
e correta, permeado pelas limitacbes materiais e humanas dos 6rgdos jurisdicionais, se vé
comprometido com o simultdneo emprego de dois meios de impugnagéo judicial com igual
pretensdo, em prejuizo da sociedade e dos jurisdicionados em geral.

Em um artigo publicado na internet, no dia 22/01/2019, o mesmo ministro do STJ
teceu pertinentes consideracdes acerca dos fendmenos relacionados ao uso desmedido do
habeas corpus nas Cortes Superiores do pais e sobre as possiveis causas do aumento de
impetracfes. Consignou, na ocasido, a constru¢do de uma jurisprudéncia muito flexivel
quanto ao cabimento do writ, “de tal sorte que a imaginacdo é o limite para se postular
protecdo jurisdicional por meio do remédio heroico”; a falta do aprimoramento concreto de
algumas decisdes penais quanto ao dever de motivacdo do ato decisério; a necessidade de
conferir maior aceitagéo pratica dos precedentes firmados pelos Tribunais Superiores; a “falta
de uniformidade das solucBes dadas pelos mais de 18 mil magistrados do pais as questdes
juridicas ja sedimentadas na jurisprudéncia dos tribunais superiores.””

O ministro entende ser mais acertada a edicdo de uma lei especial para tratar
especificamente do habeas corpus, com a prescri¢cdo de parametros seguros para a utilizagdo
racional da acdo, de forma a minimizar as oscilac6es da instavel jurisprudéncia subjacente, a
qual muitas vezes acaba propiciando subjetivismos e voluntarismos das autoridades —
caracteristicas de um pais, como o Brasil, pouco habituado ao sistema de precedentes
judiciais. Ainda asseriu que no Brasil ha lei para quase tudo, inclusive para disciplinar o
mandado de seguranca, em que se tutelam direitos ndo interferentes na liberdade de
locomocdo, fazendo surgir o questionamento acerca do porqué ndo haver disciplina prépria
e especial para a acdo que busca precisamente proteger o mais caro dos direitos apos o direito
a vida.

Observou-se que a atual regulamentacdo do habeas corpus se limita a alguns artigos
no Cédigo de Processo Penal — que foi editado no ano de 1941, sob a égide do Estado Novo
— topologicamente previsto no capitulo dos recursos e sem técnica e sistematizacao precisas.
Pondera o ministro: fosse o caso de termos um Codigo de Processo Penal moderno e afinado

com a principiologia da Constituicdo Federal de 1988, entdo seria valida a op¢éo politica de

5 Acesso: https://www.editorajc.com.br/por-uma-lei-do-habeas-corpus/ , em 15/07/2020.
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manter a disciplina do writ no Cddex. No entanto, deixa-se nas questioniveis maos da
jurisprudéncia a fixagdo de critérios para o cabimento da agéo.

“E preciso ter claro que nenhum outro pais possui uma jurisprudéncia tio flexivel e
receptiva a postulagfes que apenas remotamente visam a protecdo do direito de ir e vir do
paciente”, assevera Rogério Schietti.

Nessa tematica, 0 ministro ndo olvida o consideravel nimero de violagdes a direitos
dos investigados ou acusados reconhecidas em sede de habeas corpus pelas Cortes
Superiores. No entanto, entende que para a manutengdo da “generosa amplitude” do objeto
da acéo seria aconselhdvel que, no minimo, fossem estabelecidas regras que, por exemplo,
coibissem as sucessivas impetracdes substitutivas de recursos préprios com a mesma
pretensdo ou impetragdes a cada ato judicial praticado em desconformidade com as
expectativas da defesa, em ordem a conferir deferéncia com a celeridade e higidez do sistema
de justica criminal.

Mas, ressalta, o que ha na realidade atual € um crescente namero de habeas corpus e
respectivos recursos ordinarios em quantidade proporcionalmente maior do que outras
classes de acdes. Esse caos juridico ndo tem paralelo na historia do Brasil nem em outros
paises, “0s quais possuem, obviamente, problemas internos, mas nem de longe ostentam
esses numeros estratosféricos, que tornam irrealizavel a justica criminal, em sua desejada
plenitude”.

Com efeito, se de fato fosse respeitada a competéncia do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica no tocante a interpretacao ultima da Constituicdo Federal e
das leis federais, teriamos um sistema em regular funcionamento, com a fortificacdo da
seguranca juridica e estabilidade das instituicdes judiciarias, e, por conseguinte, uma reducao
das descontroladas impetracdes de habeas corpus, tributaveis a falta de uniformidade das
decisdes proferidas pelos mais de 18 mil magistrados do pais acerca das questdes juridicas ja
sedimentadas na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.®

N&o so se tributa o problema ao desrespeito as orienta¢fes das Cortes Superiores mas
também ao fato de que “muitas impetracdes decorrem da oscilagdo da jurisprudéncia e das

divergéncias entre 6rgdos do mesmo tribunal superior. A falta de mecanismos que estimulem

6 Acesso: https://www.editorajc.com.br/por-uma-lei-do-habeas-corpus/ , em 15/07/2020.
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a uniformizacdo de jurisprudéncia no &mbito dos proprios Tribunais Superiores também é
um fator responsavel pelas reiteradas impetracdes.” (BOTIINO, 2016, p. 101)
Além disso,

[...] o afluxo de milhares de impetracfes anualmente tem gerado o efeito
perverso de concentrar o0s julgamentos nos ministros relatores,
privilegiando um modelo de decisdes monocraticas em vez de decisdes
colegiadas, violando o direito ao juiz natural e introduzindo um mecanismo
que afeta a isonomia dos julgamentos, pois impede a formacdo de uma
jurisprudéncia dominante no ambito dos Tribunais Superiores. (BOTTINO,
2016, p. 105)

Consoante entendimento da ministra Rosa Weber exposto no HC 103779, o habeas
corpus ndo é a Unica garantia inserida no contexto do Estado de Direito. E possivel confiar
no devido processo legal tributavel ao natural transcorrer da acdo penal e dos recursos
legalmente cabiveis para prevenir eventuais ilegalidades ou abusos no processo penal,
“reservando-se 0 habeas corpus para impugnacdo de prisdes, ou ameacas pelo menos
proximas de prisdes ilegais ou abusivas, ressalvados apenas casos verdadeiramente
teratoldgicos de aplicacdo da lei penal”.

Do outro lado do pensamento em foco, autores defendem a utilizacéo plena do habeas
corpus, afastando inclusive as argumentacdes criticas que impdem restricdes ao seu emprego,
no que o enfoque as possiveis causas do aumento de impetraces ndo tem revelante destaque
frente a finalidade Ultima da acéo.

Privilegiar a perspectiva humanitaria do writ, protegendo a liberdade de locomocao
do individuo em detrimento de meros formalismos processuais, resguarda o espirito da
doutrina brasileira do habeas corpus. “Nesse momento em que se comemoram os 30 anos da
Constituicdo de 1988, ¢ sempre importante rememorar e homenagear as iniciativas que
moldaram nosso modelo de jurisdi¢do constitucional, e o papel desse writ ndo poderia ser
olvidado.” (MENDES, 2019)

“Por um lado, o uso imoderado e irracional do instituto, no que potencializadas as
ilegalidades pelos impetrantes, e, por outro, a cultura do encarceramento, em que figura a
terceira maior populacdo carceraria do mundo, revelam as faces desse conflito de dificil
solug¢do.” (NUNES, 2019)

Citando Gustavo Badar6, Nunes afirma que “a magnitude do habeas corpus ¢ definida

pela Constituicdo, que ndo prevé qualquer restricdo além da situacdo de alguém que esteja a
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sofrer ou se achar ameacgado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogao”.
(NUNES, 2019, Apud BADARO, 2016)

Muito embora existam vozes que entoam o uso desmedido do habeas corpus quando
ele ndo veicula questdes diretamente ligadas com a liberdade, o fato é que enquanto ndo
houver outro instrumento processual igualmente eficaz e célere para decotar ilegalides que
possam, ainda que indireta e futuramente, alcancar a liberdade de locomogéo, 0 emprego do
writ ndo pode ser tolhido. E um mecanismo de calibragem do sistema processual penal e
também de fiscalizacdo da persecucdo penal quanto a verificacdo de ilegalidades, impedindo
arbitrariedades e abusos pelas autoridades. Para guardar a devida efetividade aos regramentos
constitucionais e compromissos internacionais dos quais o Brasil é signatario, o habeas
corpus afigura-se fundamental, inclusive para garantir o devido processual legal, haja vista
que o comprometimento deste principio pode implicar, mesmo que mediatamente, o da
liberdade. (TORON, 2018)

Assim, podendo-se corrigir mais rapidamente uma nulidade, o sistema torna-se mais
funcional. A contrario sensu, tolhido o manejo do habeas corpus para essa finalidade, a
correcdo de eventual arbitrariedade ou abuso somente pela via processual e recursal ordinaria
podera acarretar a extingdo da punibilidade pela prescricdo ante a impossibilidade de se
refazer o processo pelo decurso de tempo. Sob a perspectiva da funcionalidade do sistema
juridico-penal, o habeas corpus melhor atende as exigéncias da justica do que 0s recursos
especial e extraordinario, sempre desnecessaria a discussdo de provas. Assim, a extincao
desses recursos de natureza excepcional € mais racionalizadora do processo penal e menos
comprometedora da ampla defesa do que o estreitamento do writ, pois o transito em julgado
poderia operar mais rapidamente e os casos de manifesta ilegalidade seriam expungidos com
a concessdo de medidas cautelares em HC. “Em resumo, teremos a antitese da protecéo
efetiva dos Direitos Fundamentais no campo do processo penal”. Ou pior: réus pobres e
presos sofrerdo muito mais diante das dificuldades de superar os diversos Gbices dos recursos
excepcionais, dificeis até mesmo os para especialistas. (TORON, 2018)

Saliente-se que “ap0s a redemocratizacdo e a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
as mais importantes decisdes em matéria de Direito Penal, Direito Processual Penal e Direito
da Execucdo Penal foram travadas em sede de HCs ou RHCs”. (BOTTINO, 2016, p. 103)
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A defesa efetiva dos direitos individuais € um dos pilares do Estado de Direito, sendo
imprescindivel a existéncia de instrumentos processuais de facil acesso, céleres e eficazes
(NUNES, 2019 Apud LOPES JR., 2018)

Indubitavelmente ha uma verdadeira “crise do habeas corpus”, considerado 0 seu uso
irracional e a consequente sobrecarga dos Tribunais Superiores; no entanto, ndo pode
descurar da essencial funcdo do instrumento, seu alcance e papel dentro do Estado
Democrético de Direito, que ndo tolera retrocessos civilizatérios como ocorre por vezes.
(NUNES, 2019 Apud BRAYNER, 2012)

CONSIDERACOES FINAIS

A cada ano, o niamero de impetragcdes no STF e no STJ cresce exponencialmente.

As autoridades judiciais de primeira e segunda instancias ndo poucas vezes negam
aplicabilidade as orientacGes emanadas das Cortes maximas do pais, evitando a uniformidade
das solugdes juridicas e consequentemente abarrotando os Tribunais Superiores.

As oscilagcbes doutrinarias e jurisprudenciais em torno do cabimento da agédo
constitucional e do alargamento de seu espectro cognitivo — permitindo que o Tribunal
Superior finde, em alguns casos, por substituir integralmente a instancia de origem —
inviabilizam a estruturacéo racional do sistema juridico-penal.

Também a oscilacdo da jurisprudéncia e das divergéncias entre drgdos do mesmo
Tribunal Superior dificultam a uniformizacdo de entendimento no ambito das préprias Cortes
Superiores, estimulando as reiteradas impetragdes.

Além disso, grande parte das comarcas brasileiras ndo séo atendidas por defensores
publicos e ha elevado déficit nacional de cargos a serem providos, de sorte que a medida em
que as defensorias publicas expandem seus servigos ha o crescimento de sua atuacdo também
perante os Tribunais Superiores.

A racionalizagdo dos trabalhos no &mbito das cortes superiores deve ser
capaz de compatibilizar uma justica célere (e, portanto, efetiva) com a
garantia do juiz natural e a isonomia nos julgamentos. Essa &, certamente,
uma das principais justificativas para que se repense a forma de acesso a
esses tribunais em sede de HC. Diminuir a taxa de julgamentos
monocraticos também assegurard maior homogeneidade nas decisdes dos
Tribunais Superiores, reforcando o conceito de jurisprudéncia e facilitando
a utilizacdo de precedentes como fundamento da decisdo. (BOTTINO,
2016, p. 82)
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Inconteste a funcdo primordial do writ e sua importancia na tutela da liberdade de
locomog&o. E necessario e urgente, pois, resgatar a fungio constitucional do HC dentro de
quadrantes racionais e assim alinhar o seu emprego na pratica forense como forma de

sublimar, consequentemente, a otimizacdo da atuacdo das Cortes Superiores do pais.
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METODOS ADEQUADOS DE SOLUGCAO DE
CONFLITOS: UMA REFLEXAO A LUZ DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL MEDIANTE A
ANALISE DE SUA APLICABILIDADE NOS CEJUSCs DO
DISTRITO FEDERAL

Jemima Martins e Silval

RESUMO: Os métodos adequados de solugdo de conflitos introduzidos em nosso
ordenamento juridico, preementemente a partir da resolucdo n°. 125 do Conselho
Nacional de Justica e do Codigo de Processo Civil de 2015 através do sistema multiportas
possibilitam a sociedade, além da jurisdicdo estatal multiplas e variadas formas para
resolverem seus conflitos. Essencialmente visando a solugdo mais adequada e pacifica da
lide. A fim de enriquecer a abordagem do tema, o estudo sera analisado a luz do
Constitucionalismo Fraternal, o qual advém do principio da fraternidade ou solidariedade
e visa inserir no seio social o sentimento de irmanacdo. Uma forte caracteristica desse
principio € a voluntariedade. Assim, pretende-se averiguar na presente pesquisa, a
satisfacdo a partir da perspectiva do jurisdicionado no quesito predilecéo e contentamento
em relacdo aos metodos adequados de solucdo de conflitos pois, por mais que tais
métodos possam trazer beneficios ao Judiciario com a diminuicdo por exemplo, da
demanda processual, é para os destinatarios dos servicos que deve haver as maiores
vantagens. Os dados serdo obtidos a partir da analise documental, especificamente dos
relatorios realizados em 2019 pelo Nuacleo Permanente de Mediacdo e Conciliacdo-
NUPEMEC do Distrito Federal que é o responsavel por implantar e desenvolver a Politica
Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesse no ambito do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios- TIDFT através dos Centros
Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania- CEJUSCs.

PALAVRAS-CHAVE: Métodos adequados de solucdo de conflitos; Constitucionalismo
fraternal; Centros Judiciarios de Solucéo de Conflitos e Cidadania- CEJUSCs.

APPROPRIATE METHODS OF CONFLICT
RESOLUTION: A REFLECTION IN THE LIGHT OF
FRATERNAL CONSTITUTIONALISM THROUGH THE
ANALYSIS OF ITS APPLICABILITY IN THE CEJUSCs

OF THE BRAZILIAN FEDERAL DISTRICT

ABSTRACT: The appropriate methods of conflict resolution introduced in our legal
system, exceptionally in the resolution n°. 125 of the National Council of Justice and the

!Graduanda em Direito pelo Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa-IDP Brasilia/DF.
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Civil Procedure Code of 2015 through the multiport system, allow society beyond state
jurisdiction, multiple and varied ways to resolve their conflicts. Essentially aiming at the
most appropriate and peaceful solution of the dispute. In order to enrich the approach of
this theme, the study will be analyzed in the light of Fraternal Constitutionalism, which
comes from the principle of fraternity or solidarity and aims to insert the feeling of
brotherhood in the social environment. A strong feature of this principle is voluntariness.
Thus, it is intended to ascertain in this research the satisfaction, from the perspective of
the jurisdicted in the question of predilection and contentment in relation to the
appropriate methods of conflict resolution because, however much these methods may
bring benefits to the Judiciary with the decrease, for example, of procedural demand is
for the recipients of services that there must be the greatest advantages. The data will be
obtained from the documentary analysis, specifically from a report made in 2019 by the
Permanent Center for Mediation and Conciliation - NUPEMEC of the Brazilian Federal
District, which is responsible for implementing and developing the National Judicial
Policy for Adequate Treatment of Conflicts of Interest within the scope of the Court of
Justice of the Federal District and Territories - TIDFT through the Judicial Centers for
Conflict Resolution and Citizenship - CEJUSCs.

KEYWORDS: Appropriate methods of conflict resolution; Fraternal constitutionalism;
Judicial Centers for Conflict Resolution and Citizenship - CEJUSCs.

INTRODUCAO

O fato de sermos eminentemente carentes do convivio e da interagdo com outro
desde o nascimento, nos tornam seres gregarios por natureza. Assim sendo, apesar de
crucial, o convivio social traz consigo, obviamente, o surgimento de variados conflitos.
Cabendo entdo ao Estado agir para a manutencdo da paz e harmonia social a partir da
prestacao jurisdicional.

No Brasil, observa-se de forma cristalina que faz-se presente a cultura do litigio,
visto que a judicializacdo exacerbada tem sido uma problematica insuperavel na
contemporaneidade, de forma que entrar com uma acao na justica tornou-se um processo
extremamente moroso e dispendioso frente a crescente demanda.

A criacdo de novos métodos e novas formas para solucionar a lide tornou-se nao
apenas necessaria mas, urgente. Por isso, a implementacdo do sistema multiportas
acrescentou no contexto do Poder Judiciario brasileiro a realizacdo por exemplo, de
acordos e negociacdes e tornou-se algo que tem o potencial de trazer uma verdadeira
revolucdo na jurisdicao.

Assim, partindo da premissa de que o papel da Justica é atender a sociedade e
resolver seus conflitos, a opinido dos seus usuarios em relacdo ao servigo prestado é

essencial, visto que, havendo por parte do jurisdicionado uma boa receptividade da
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utilizagdo dos novos métodos para solucionar os conflitos, tais poderdo trazer beneficios
tanto para as partes como para o Poder Judiciario.

Neste sentido, pretende-se avaliar a opinido do jurisdicionado a respeito dos novos
métodos de solucdo de controvérsias, adentrando entdo a questdo da satisfagdo dos
litigantes com o resultado e a préatica do acordo e se este é feito conscientemente e de
forma voluntéria ou é simplesmente mais uma etapa do processo, visto que o Codigo de
Processo Civil de 2015 prevé sua realizagéo.

Para agregar, a abordagem da tematica sera realizada a luz do constitucionalismo
fraternal, o qual visa inserir no seio social o sentimento de irmanagdo. O fomento dos
novos métodos de resolucao dos conflitos é exatamente uma das formas de concretizagdo
do principio da fraternidade, pois tem por finalidade a pacificacdo e a cooperacéo social.

Assim, far-se-a inicialmente, na presente pesquisa, algumas consideracdes em
relagdo ao litigio no Brasil e 0 contexto a que se encontra nosso Judiciario nos dias
hodiernos relacionado ao quantitativo de processos em andamento, a demanda por
namero de habitantes a nivel nacional e estadual, os gastos financeiros bem como o
levantamento do tempo da tramitacdo processual nos Tribunais.

Em sequida, sera feita uma analise em relacdo aos aspectos presentes no
ordenamento juridico brasileiro que contribuem, em certo sentido, para 0 aumento
exponencial da demanda de processos, causando uma verdadeira crise no Judiciario.
Dando énfase ao artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, incisos XXXV, LV e
LXXVIII que preveem respectivamente os direitos ao acesso a justica, ao devido processo
legal e a prestacéo jurisdicional em tempo razoavel.

Posteriormente, serd discorrido o principio da fraternidade que, como dito
anteriormente, servira de base para a realizacdo da pesquisa. Em seguida, havera uma
explicacdo sobre o que consiste o sistema multiportas e quais sdo as caracteristicas,
diferencas e semelhancas das modalidades nele compreendidas. As quais sao utilizadas
para que, atreladas a jurisdicdo estatal, viabilizem a prestacdo jurisdicional de forma
celere, efetiva e satisfatoria.

Logo apos, sera abordado as previsdes legais que versam sobre os métodos de
solucdo de controvérsias, destacadamente a Resolucdo 125 do Conselho Nacional de
Justica de 2010 e o Codigo de Processo Civil de 2015. Seguidas de uma breve explanagédo
sobre a Politica Judiciaria Nacional, no qual compde o Conselho Nacional de Justica-
CNJ, os Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos-
NUPEMECG:s e os Centros Judiciarios de Solugéo de Conflitos e Cidadania-CEJUSCs.
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Por fim, sera realizada uma pesquisa documental, tendo como base o Gltimo
Relatério Semestral publicado pelo NUPEMEC do TJDFT no ano de 2019. Onde, dentre
outros aspectos, averiguou-se a satisfagdo do jurisdicionado em relacéo a utilizagdo dos
métodos adequados de solugdo de conflitos. Havendo também um levantamento em
relagdo a questdo da voluntariedade, pois seré averiguado se os acordantes sentiram-se
parte do processo de construcdo da solucdo de seu conflito ou foram de alguma forma
pressionados para a chegada de um acordo.

Neste relatorio, os dados foram coletados no primeiro semestre de 2019 a partir
da aplicacdo de um questiondrio em todos os 22 CEJUSCs do Distrito Federal
coordenados pelo NUPEMEC do TJDFT, onde 19.650 formularios validos foram
respondidos de forma voluntéaria pelos usuérios. Para tanto, a metodologia utilizada sera
apresentada mais detalnadamente em capitulo especifico. Na parte teorica serdo utilizadas

doutrinas, artigos cientificos e legislagdes.

1. O litigio no Brasil

Esta arraigada, desde muitos anos, na consciéncia coletiva da sociedade brasileira,
a ideia de que a solucéo de quaisquer conflitos emanados no seio social devem ser sanados
Unica e exclusivamente pelo juiz togado, e isto ndo se deve a uma conduta impensada ou
uma mera coincidéncia, existe uma fundamentacéo histdrica para explica-la, uma vez que
o Brasil, como col6nia de Portugal, herdou-lhe como tal uma nitida influéncia da familia
romano-germanica, pois aderiu em seu sistema de justica as normas do civil-law.

A familia romano-germanica agrupa os paises que tiveram a ciéncia do direito
concebida sobre a base do direito romano, tendo origem na Europa, na qual tem-se como
fonte primordial, a lei, a norma positivada2. No Direito Romano, toda e qualquer decisdo
era submetida aos pretores, que por sua vez aplicavam as leis. Deste modo, no Brasil
todos estes aspectos ainda se fazem presentes, visto que sob a égide do direito codificado
pleiteia-se ao Estado Juiz a prolacdo de uma decisdo sobre uma pretensdo resistida, com
a finalidade de obter-se a tutela jurisdicional para solucionar a lide.

Neste sentido, uma crise no Poder Judiciario € algo totalmente previsivel pois, o
Estado tomando para si a resolucdo de todos os problemas e demandas sociais em uma

sociedade globalizada e cada dia mais complexada, com novos tipos de conflitos a todo

2 DAVID, René. traducdo Herminio A. Carvalho. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4a ed.
Sao Paulo: Martins Fontes. 2002. - Colegdo justica e direito. p. 23.
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momento, sob o respaldo de multiplas normas positivadas, que ndo raras vezes, sao
controveérsas entre si, torna inviavel a prestacéo jurisdicional de forma célere e efetiva.
Isto fica bastante evidenciado nos dados do Conselho Nacional de Justica, os quais
sdo realizadas anualmente e evidenciam o crescente nimero de demandas processuais nos
Tribunais. Assim, atrelado a muitos outros aspectos, o litigio descomedido em nosso pais
é uma problemética que carece de uma forga tarefa ndo so das autoridades judiciais e
legislativas mas, da sociedade como um todo, visto que é uma pratica enraizada desde a

fundacdo do pais.

2. O contexto do judiciario na contemporaneidade

O contexto a que insere 0 nosso judiciario nos dias hodiernos ndo é um dos mais
auspiciosos, segundo o Relatorio de 2019% do CNJ (ano-base 2018), o Poder Judiciario
brasileiro finalizou 0 ano com 78,7 milhGes de processos em tramitacdo. Desses, ficou
evidenciado que 14,1 milhdes, equivalente a 17,9% do total, estavam suspensos,
sobrestados ou em arquivo provisorio, esperando alguma situacdo juridica futura.
Desconsiderado tais processos, obteve-se ao fim do ano 64,6 milhdes ac¢des judiciais em
andamento®.

Esta exorbitante quantidade de processos tornam-se ainda mais preocupantes
quando avaliadas a partir da demanda por habitante no pais, conforme a Resolugdo n° 3
de 26 de agosto de 2019°, publicada pela presidéncia da Fundagdo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica- IBGE, o contingente populacional brasileiro chegou a
210.147.125. E, no Relatorio do CNJ ficou demonstrado que em média, a cada grupo de
100.000 habitantes, 11.796 ingressaram com uma acao judicial no referido ano. Ressalta-
se gque neste indicador, foram computados somente 0s processos de conhecimento e de
execucdo de titulos extrajudiciais, excluindo, portanto, da base de calculo as execucoes
judiciais iniciadas.

Ja na Justica Estadual a demanda por habitante obteve algumas variacdes, o

tribunal que apresentou maior demanda foi o TIDFT com 12.154 casos novos por 100.000

S3CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em NGmeros 2019. Brasilia: CNJ, 2019. Disponivel
em:<https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf>. Acesso em: mar. 2020.
“lbidem. p. 79.

SIBGE - INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Resolugdo n° 3, de agosto de
2019. Estimativas da Populacdo para Estados e Municipios. Didrio Oficial da Unido: Edigdo 166, Secéo:
1, Pé4gina: 374. Brasilia: IBGE, 2019. Disponivel em: <http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-n-3-
de-26-de-

agosto-de-2019-212912380> Acesso em: mar. 2020.
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habitantes e 0 menos demandado foi o TIPA com 2.799 novos casos por 100.000
habitantes. Ressalta-se que populagio do DF segundo o IBGE® ¢ de 3.015.268 e a do Para
8.602.805. Ou seja, os brasilienses representam aproximadamente 40% da populacéo
paraense, no entanto, a demanda processual na capital federal € em média cinco vezes
maior que no TJPA.

Diante destas variaveis, o Relatorio do CNJ apresentou que a taxa de
congestionamento do Poder Judicirio apresentou redugdo nos Gltimos 2 anos, sendo
superior apenas em relacdo ao indice verificado no ano de 2009. Elucidou também que
variacOes anuais do congestionamento foram sutis pois, em 2018 houve redugéo de 1
ponto percentual, fato considerado bastante positivo. Até entdo, este fenbmeno nunca
fora observado no pais vez que, ao longo de 9 anos, tal taxa variou em apenas 0,6 ponto
percentual ’.

Em relacdo as despesas, 0 Relatdério apresentou que as despesas totais do Poder
Judiciario somaram-se a R$ 93,7 bilhdes, o que representou reducao de 0,4% em relacdo
ao ano de 2017. Ressaltando que as despesas referentes aos anos anteriores foram
corrigidas conforme o indice de inflagdo IPCA, logo, tal diminuigéo ja excluiu o efeito
da inflacdo do periodo. Segundo o apresentado, esse decréscimo foi ocasionado,
especialmente, em razdo da variacdo na rubrica das despesas com capital (-8,8%). As
despesas com recursos humanos cresceram em 0,1% e as outras despesas correntes
reduziram em -3,6% 8.

As despesas totais do Poder Judiciario em 2018 corresponderam a 1,4% do
Produto Interno Bruto (PIB) nacional, o que representa 2,6% dos gastos totais da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Sendo que, o custo pelo servico de
Justica foi de R$ 449,53 por habitante, R$ 3,5 a menos, por pessoa, do que no ultimo ano,
segundo o relatorio. Destaca-se que 18% das despesas apresentadas foram referentes a
gastos com inativos, com o Judiciario cumprindo o papel previdenciario no pagamento
de aposentadorias e pensdes. Retirando-se tais, 0 gasto efetivo para o funcionamento do
Poder Judiciario foi de R$ 76,8 bilhdes, convertendo-se a despesa por habitante em R$

368,4 e, consumindo-se entdo 1,1% do PIB °.

®Ibidem.

7Justica em niimeros.CNJ, 2019. p. 95.
8lbidem. p. 62.

®Ibidem.
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Em relagdo a tramitacdo processual, o Relatério do Conselho Nacional de Justica
trouxe um denso levantamento de todos os tribunais no Brasil. Mas, o CNJ publicou em
seu site'® de forma mais sucinta os dados ja trabalhados elucidando que, o tempo do
acervo dos processos pendentes de conclusdo manteve-se em ritmo de queda, fenémeno
iniciado ha trés anos. Assim, o tempo meédio caiu de 5 anos e 6 meses em 2015 para 4
anos e 10 meses em 2018. Sendo que, o tempo de tramitacdo dos processos foi
apresentado a partir de trés indicadores: o tempo médio da peticdo inicial até a sentenca,
o tempo médio da inicial até a baixa e a duracdo média dos processos que ainda estavam
pendentes em dezembro de 2018. Em geral, observou-se que o tempo médio do acervo
foi maior que o tempo da baixa.

Segundo a publicacdo!?, a fase de conhecimento, caracteriza-se quando as partes
déo entrada no processo até a primeira sentenga, 0 que apresentou-se mais célere do que
a fase de execucéo, que ndo envolve atividade de cognicao e trata da concretizagcdo de um
direito ja reconhecido. Para receber uma sentenca, em 2018, o processo levou, em media,
1 ano e 6 meses, desde a data de ingresso. Esse tempo foi o triplo de tempo na fase de
execucdo, 4 anos e 9 meses. No procedimento de baixa, ficou evidenciado que o tempo
foi de 1 ano e 4 meses na fase de conhecimento, de 5 anos e 11 meses na fase de execugéo
no 1° grau de jurisdi¢do e de 9 meses no 2° grau.

Conforme o0 noticiario, a baixa do conhecimento € caracterizada pelo
arquivamento do processo, pela interposicdo de recurso as instancias superiores ou pela
entrada do processo na execucao, que corresponde a data do inicio da execucédo. Por outro
lado, a baixa na execucdo ocorre somente quando o jurisdicionado tem seu conflito
totalmente solucionado perante a Justica quando por exemplo, 0s precatorios sao pagos
ou as dividas liquidadas, ou quando ha interposicéo de recurso as instancias superiores 2,

As varas do Trabalho, segundo a noticia, foram as mais ageis em dar uma resposta
as demandas recebidas. Nelas, o julgamento na fase de conhecimento foi realizado em
apenas 9 meses, mesma média dos Juizados Especiais Estaduais. Nos Juizados Especiais
Federais (JEFs) a média foi um pouco maior, 12 meses. No juizo comum, o tempo de

julgamento nas Varas supera o tempo dos Juizados. Levou-se, em média, 1 ano e 10 meses

ONoticias CNJ. Julgamento dos processos mais antigos reduz tempo médio do acervo. Brasilia: CNJ,
2019. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/julgamento-dos-processos-mais-antigos-reduz-
tempo-medio-do-

acervo/> Acesso em: mar. 2020.

Y1bidem.

2|bidem.
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para julgar um processo em fase de conhecimento nas varas federais e 2 anos e 4 meses

nas varas estaduais®®.

3. Crise do Poder Judiciario

A partir dos dados levantados, a crise do Poder Judiciario ndo reduz-se apenas em
meras conjecturas, 0s nimeros revelam com precisdo o caos a que estamos inseridos. E,
como ja dito anteriormente, variados fatores influenciam esta realidade, o sistema juridico
adotado é um deles mas, ndo restringe-se a isto, as garantias constitucionais previstas
hodiernamente tem, em aproximada propor¢do, uma notdria influencia a partir dos
direitos estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988, destacadamente, no que aduz o
artigo 5° incisos:

XXXV- a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0S Meios e recursos a ela inerentes;

LXXVIII - a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitacao.

O direito de agdo previsto no inciso XXXV refere-se a possibilidade do cidadao
pleitear ao Estado-Juiz o exercicio do Poder Jurisdicional. Visto que, tendo o Estado o
monopolio jurisdicional, todos que apresentam os requisitos e condigdes necessarias para
postular em juizo tornam-se detentores do direito subjetivo de obter uma resposta, a fim
de que a lide seja solucionada. Tal direito, apesar de essencial, acabou tornando
fatalmente o Judiciario em uma espécie de “balcao de reclamagdes”, onde independente
da gravidade ou até mesmo veracidade dos fatos, tem-se direito a apreciacdo da lide pelo
Poder Judiciario.

Essa busca incansavel tem sido uma das causas da avalanche em tal Poder,
impossibilita-o dar vazdo ao exorbitante e crescente nimero de a¢des judiciais, de modo

que a atual estrutura jurisdicional tornou-se uma prestacéo deficitaria e obsoleta'* o que

L1bidem.

4L ANCANOVA, Jonatas Luis. O Poder Judiciario e a mediacdo como meio alternativo de solugdo de
conflitos. Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijai. Ano XXIII n° 42, jul. -dez.
2014. p. 157 Disponivel em:
<https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate/issue/view/141>



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

acaba mitigando em certo sentido, o direito de agdo constitucionalmente previsto.
Ressalta-se que a maioria dos cidaddos recorrem ao Judiciario eventualmente, séo estes
0s pequenos litigantes. Porém, as grandes empresas e 0s Bancos, por exemplo, tornaram-
se os detentores de milhares de acGes judiciais, sobrecarregando mais e mais o Poder
Judiciario.

Diante desse cenario, uma vez que houve o ajuizamento da acgdo, as partes tem
também o direito de defender-se e usar de todos os tipos de provas possiveis, desde que
legalmente aceitas, a fim de influenciar no julgamento a partir do convencimento do
julgador e obter para si decisdo favoravel. Sendo este outro direito que faz-se essencial
no processo é esta previsto no inciso LV do artigo 5° da CF/88, trata-se do contraditério
e da ampla defesa, que na viséo de alguns doutrinadores s&o as bases do devido processo
legal.

Alexandre de Moraes sobre o direito ao contraditério e a ampla defesa, aduz que:

“Por ampla defesa, entende-se 0 asseguramento que € dado ao réu de
condigdes que lhe possibilitem trazer para 0 processo todos o0s
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou
calar-se, se entender necessario, enquanto o contraditorio é a propria
exteriorizacdo da ampla defesa, impondo a conducdo dialética do
processo (‘par conditio’), pois a todo ato produzido pela acusagéo,
caberd igual direito da defesa de opor-se-lhe a versdo que melhor
apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretacdo juridica diversa
daquela feita pelo autor.”

Assim, independentemente do nimero de processos que um magistrado tem, ele
deverd dar a cada um a devida atencdo e cuidado a fim de que tais direitos sejam
assegurados. Pela alta demanda de processos, como vimos anteriormente através do
Justica em NUmeros, leva-se em média, 1 ano e 6 meses, desde a data do ingresso para
receber uma sentenca, sendo esta média de tempo triplicada na fase de execucéo, 4 anos
e 9 meses. Quando ha interposicdo de recursos nas instancias superiores esse niumero
tende a ser ainda maior. E isto tem relacdo direta com o que prevé o inciso LXXVIII o
qual visa assegurar a razoavel duracéo do processo.

Conforme Marinoni e Mitidiero®, “o direito a duragio razoavel faz surgir ao juiz

o dever de, respeitando o direito de participacdo adequada das partes, dar a maxima

Acesso em: abr. 2020

15 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003.p. 125.

MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil [livro
eletrdnico]; artigos 1° ao 69. (Colecdo comentérios ao Codigo de Processo Civil- coord. Luiz Guilherme
Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero; v.1. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
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celeridade ao processo”. Segundo eles, a expressdo ‘maxima celeridade ao processo’
implica em n&o praticar atos dilatorios injustificados, sejam eles omissivos ou expressos.
Assim, entendem o direito a duracéo razoavel a partir das seguintes premissas i) direito a
tutela jurisdicional tempestiva, ii) direito ao prazo adequado para a préatica dos atos
processuais e iii) direito de ndo ter a esfera juridica restringida por tempo superior ao
devido.

Contudo, ressaltam que ndo se pode olvidar que duracdo razoavel também
significa duracdo idénea a préatica dos atos processuais de forma que, direito ao prazo
adequado a, por exemplo, preparacdo da defesa, deixa evidente que ndo ha apenas direito
aos meios que garantam a celeridade da tramitagdo do processo, mas também direito aos
meios que garantam a adequada participacdo no processo 7. Desta forma, a partir da
garantia do direito de agéo e defesa, como também de influenciar o resultado da decisao
somado ao direito a obtencdo da solucdo da lide em tempo razoavel parece, a primeira
vista, ser algo dificil de se vislumbrar de forma efetiva e produtiva no contexto a que
estamos inseridos.

A litigancia excessiva e 0 engessamento dos procedimentos utilizados pelo
Judiciario, mediante a previsao constitucional dos direitos supracitados, juntamente com
varios outros fatores, formam a causa e a razdo do caos em que estamos vivenciando. Por
iss0, a necessidade de aderir novos ideais e perspectivas para solucionar os conflitos,
tanto pelo Estado como pela sociedade, torna-se imprescindivel. Podendo ser possivel
através de uma releitura do nosso ordenamento juridico, destacadamente a partir da ideia

a que propde o Constitucionalismo fraternal.

4.Constitucionalismo fraternal

Antes de adentrar efetivamente ao conceito de Constitucionalismo fraternal, faz-
se necessario examinar primeiramente, ainda que de forma sucinta, o significado de
constitucionalismo. Tal termo tem recente ascendéncia no mundo juridico ocidental,
sendo geralmente associado a duas Revolucdes, a Norte-americana e a Francesa.

Ocorridas no século XVIII, marcaram a origem do movimento politico-juridico

2016. Disponivel em:
<https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fmonografias
%2F115969805%2Fv1.6&titleStage=F&titleAcct=i0adc41900000015b4310c5aaeefa25cd#sl=e&eid=d2e
83d4ch955d705d5e90e5e6beca8ch&eat=&pg=&psl=&nvgS=false>. Acesso em: ago. 2020.

71bidem.
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denominado constitucionalismo correspondendo em sintese, a ideia de limitagdo do poder
e supremacia da lei, caracteristicas marcantes do Estado de Direito®®,

E, é exatamente a partir dos ideais da Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade e
fraternidade, que insere-se a obra prima do constitucionalismo fraternal, o principio da
fraternidade ou solidariedade. Segundo Chiara Lubich®®, citada por Reynaldo Soares da
Fonseca, "a fraternidade é a categoria de pensamento capaz de conjugar a unidade e a
distingd0 a que anseia a unidade contemporanea”.

Em meio ao cenario dramatico e turbulento da segunda guerra mundial, Chiara
fundou o movimento dos focolares no ano de 1943 tornando-se uma figura carismatica
no século XX pois, a partir da inspiracdo cristd a proclamacdo a espiritualidade da
unidade, visou inserir na Justica e no Direito os sentimentos de irmanacdo e altruismo,
possibilitando que a fraternidade passasse a ser um instrumento de transformagcéo social. 2

E bastante evidente que, principalmente no periodo pds guerra, a necessidade de
fomentar no mundo o florescimento do espirito fraternal, como categoria juridica a fim
de perpetuar a paz e o cooperativismo entre a humanidade era iminente, visto que teria o
potencial de abrandar os conflitos nos Estados Internacionais e garantir uma convivéncia
amistosa entre os cidaddos. Sentimento este, que claramente fez-se presente na
Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH)?! logo em seu artigo | :

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos
outros com espirito de fraternidade.
A Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democratico de
Direito conforme preveé o artigo 1° da Constituicdo de 1988, tendo portanto, a liberdade e

a igualdade fortes pilares para a sua formacao, visto que a democracia para ser exercida,

BMESQUITA, Ivonaldo da Silva Mesquita; NETO, Florengo Alves Branddo. O principio da fraternidade
sob a perspectiva do denominado Constitucionalismo Fraternal e a sua influéncia na Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. In:Teorias dos direitos fundamentais [Recurso eletronico on-line] organizacéo
CONPEDI/UFMG/ FUMEC/Dom Helder Camara; coordenadores: Sérgio Urquhart de Cademartori, Rui
Décio Martins, Thiago Lopes Decat — Floriandpolis: CONPEDI, 2015.p. 179. Disponivel em:
<http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/66fsl345/tzfal2an/N63z93Fn8lbcfjxY.pdf> Acesso em: jun.
2020.

LUBICH, Chiara, 2008. Mensagem ao 1. Congresso nacional sobre o tema “Direito e Fraternidade”.
Apud FONSECA, Reynaldo Soares da. O Principio Constitucional da Fraternidade: seu resgate no
Sistema de Justica. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019.

20FONSECA, Reynaldo Soares da. A conciliagdo a luz do principio constitucional da fraternidade: a
experiéncia da Justica Federal da Primeira Regido. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia
Universidade  Catdlica de  Sédo Paulo, Séo Paulo, 2014, Disponivel em:
<https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/6642/1/Reynaldo%20Soares%20da%20Fonseca.pdf> Acesso
em: mar. 2020.

21 Assembleia Geral da ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Paris, 1948. Disponivel em:
<http://mww.un.org/en/universal-declaration-human-rights>. Acessado em: jun. 2020.
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pressupde a existéncia de tais. Os Direitos fundamentais sdo reflexo da DUDH como base
do ordenamento juridico pétrio, havendo entdo a previsdo da fraternidade, que apesar de
pouco invocada e um tanto abstrata, ndo foi desconsiderada pelos constituintes. Isto pode

ser observado ja no predmbulo da nossa Magna Carta??, vejamos:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Sendo previstas também em um artigo especifico posteriormente:

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

| - construir uma sociedade livre (liberdade), justa (igualdade) e
solidaria (fraternidade);

Talis caracteristicas, absorvidas dos trés valores da Revolucdo Francesa de 1789,
eleva 0 ordenamento patrio contemporaneo, na visao de alguns autores, ao chamado

Constitucionalismo Fraternal, vez que ja ultrapassamos diversas fases. Neste aspecto

Carlos Ayres Britto?? afirma que:

a revolucdo histérica do Constitucionalismo iniciou-se como liberal e
posteriormente social, chegando nos dias hodiernos a etapa fraternal de
sua existéncia, elevando-se assim a dimensdo das acgdes estatais
afirmativas, que sdo atividades assecuratérias da abertura de
oportunidades para 0S segmentos  sociais  historicamente
desfavorecidos, como, por exemplo, os negros, os deficientes fisicos e
as mulheres para além, portanto, da mera proibicdo de preconceitos.

Segundo o autor, "o constitucionalismo fraternal alcanca a dimenséo da luta na
perspectiva de se fazer da interacdo humana uma verdadeira comunidade. Isto é, uma

comunhéo de vida”. Para ¢le, se a vida em sociedade é uma vida plural, pelo fato de que

22BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: mai. 2020.
BBRITTO, Carlos Ayres. Teoria da constituigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 216-217.
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ninguém é igual a ninguém, entdo que esse pluralismo seja plenamente aceito e mais do
que isso, que seja cabalmente experimentado e proclamado como valor absoluto?.
Partindo desses ideais a finalidade de construir uma sociedade fraterna a partir do
respeito ao pluralismo dos individuos que compdem o seio social, a resolucdo de seus
conflitos também podem ser de formas mais pacificas e colaborativas e, neste sentido, o
sistema multiportas traz esta possibilidade. Com uma abordagem mais dinamica na
solugéo dos conflitos, viabiliza a participacdo efetiva e a interacdo entre as partes com
énfase as peculiaridades de cada caso e a individualidade dos envolvidos visto que, o
Constitucionalismo Fraternal prega mais que a inclusdo social, a integracdo comunitaria

verdadeira?®.

5. O sistema multiportas

Antes, de adentrarmos as previsdes legais dos métodos adequados de solucéo de
conflitos, convem, primeiramente, verificarmos o que é exatamente o chamado sistema,
modelo ou Tribunal multiportas, onde ele originou-se e quais sdo as peculiaridades e
variagOes das modalidades nele compreendidas, tais como a negocia¢do, mediacéo, etc.
N&o pretende-se aqui exaurir cada uma das modalidades de solucdo de conflitos mas,
como forma de facilitar o entendimento, demonstrar as principais caracteristicas e
diferencas entre elas. O sistema multiportas conforme Lorencini?®:

€ 0 nome que se da ao complexo de opcdes, envolvendo diferentes
métodos que cada pessoa tem a sua disposicdo para tentar solucionar
um conflito. Este sistema pode ser articulado ou ndo pelo Estado,
envolver métodos heterocompositivos ou  autocompositivos,
adjudicatdrios ou consensuais, com ou sem a participacdo do Estado.
Ele serd mais ou menos amplo em razdo de diferentes caracteristicas do
conflito.

Sabe-se que apesar de um ser uma técnica que vem aplicando-se com mais énfase
no ordenamento juridico atual, a pratica consensual na resolucéo de conflitos tem raizes

em culturas antigas como as judaicas, cristas, islamicas, hinduistas, indigenas e muitas

Z41bidem.

FONSECA, Reynaldo Soares da. A conciliagdo a luz do principio constitucional da fraternidade: a
experiéncia da Justica Federal da Primeira Regido. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia
Universidade Catélica de S&o Paulo, S&8 Paulo, 2014. p. 41. Disponivel em:
<https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/6642/1/Reynaldo%20Soares%20da%20Fonseca.pdf> Acesso
em: mar. 2020.

2 ORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes. “Sistema Multiportas”: Opgbes para tratamento de
conflitos de forma adequada. In: Negociacdo, Mediacdo, Conciliacdo e Arbitragem: curso de métodos
adequados de solugdo de controvérsias. Adolfo Braga Neto... [et al]; coordenacdo Carlos Alberto de
Salles, Marco Antdnio Garcia Lopes Lorencini, Paulo Eduardo Alves da Silva. — 2 ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 41.
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outras, as quais envolviam a multidisciplinaridade na formacéo de suas bases intelectuais
que vao muito além simplesmente do Direito pois, envolve fontes da psicologia,
antropologia, sociologia, etc. Tal pratica, vem se expandindo de forma expressiva no
panorama mundial nas ultimas décadas em diversas searas, fazendo-se sentir sua
crescente valorizagdo no Brasil?’.

Em 1976, o professor Frank Sander, da Faculdade de Direito de Harvard, langou
0 documento de sua autoria denominado Varieties of dispute processing (Variedades do
processamento de conflitos), na Pound Conference. No qual originou-se o conceito de
Tribunal Multiportas, modelo multifacetado de resolucéo de conflitos em uso atualmente,
em varios setores dos Estados Unidos e outros paises. Relacionado a isto, em uma
entrevista gravada em videotape realizada em marco de 2008, na Faculdade de Direito de
Harvard, transcrita por o Mariana Hernandez Crespo et al?®, o professor Frank Sander
disse:

Ap6s a palestra na Pound Conference, uma das revistas da ABA
(American Bar Association - Ordem dos Advogados dos Estados
Unidos) publicou um artigo sobre, onde na capa da revista, havia uma
grande quantidade de portas, representando o que chamavam de
Tribunal Multiportas. Eu tinha dado um nome bem mais académico:
‘centro abrangente de justica’ mas, muitas vezes o rétulo que se da a
uma ideia depende mais da divulgacdo e da popularidade dessa ideia.
Assim, devo a ABA esse nome de facil assimilacdo: Tribunal
Multiportas. (grifo nosso)

Segundo Sander, a ideia inicial era examinar as diferentes formas de resolugéo de
conflitos: mediacdo, arbitragem, negociacéo entre outros. Ele procurou observar, através
de diversos estudos, cada um dos diferentes processos, para avaliar a possibilidade de
encontrar algum tipo de taxonomia para aplicar aos conflitos, e que portas seriam
adequadas a quais conflitos. Segundo ele, “o Tribunal Multiportas ¢ uma simples ideia,
cuja execucdo nao € simples, porque decidir que casos devem ir para qual porta ndo € uma

tarefa simples” %°.

Z'FALECK, Diego; TARTUCE, Fernanda. Introdugéo historica e modelos de mediagcdo. In: Armando
Sérgio Prado de Toledo; Jorge Tosta; José Carlos Ferreira Alves. (Org.). Estudos Avancados de Mediagéo
e Arbitragem. led. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 171-189. Disponivel em:
<http://mwww.fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2016/06/Introducao-historica-e-modelos-de-
mediacao-Faleck-e-Tartuce.pdf >. Acesso em: abr. 2020.

BCRESPO, Mariana Hernandez; ALMEIDA, Rafael Alves de; ALMEIDA, Tania. Tribunal Multiportas:
investindo no capital social para maximizar o sistema de solugdo de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro:
Editora FGV, 2012 pg, 32. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/10361/

Tribunal%20Multiportas.pdf> Acesso em: jul. 2020.

29 |bidem. p. 33.
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Assim, conforme Neto, "o modelo multiportas é essencialmente democratico e
participativo. Ele parte da nogcdo de empoderamento e de que o cidaddo deve ser o
principal ator da solugdo de seu conflito”3C. Sabe-se que no processo civil comum, a parte
é um sujeito passivo que ndao se manifesta diretamente ou atua efetivamente no processo.
No geral, fala apenas através de seu advogado por meio de peticbes escritas.
Diferentemente, no modelo multiportas, ambas as partes terdo a chance de falar
diretamente e expor suas preocupacdes, objetivos e interesses, para que a solu¢do do
conflito seja conjunta e participativa. 3

A adocdo deste modelo, corresponde a uma alteracdo na propria logica tradicional
de atuacdo do Poder Judiciario perante a sociedade®?. Mas, ndo necessariamente a
resolucdo da lide sera pelos meios consensuais, como ja dito, a criagdo de tal modelo ndo
exclui os meios adjudicatdrios ou heterocompositivo como a jurisdicdo estatal. A ideia
dos meios consensuais ou autocompositivos como a negociacdo, a mediacdo e a
conciliacdo, é agregar o método que antes tinham maior aplicacdo a fim de que, a partir
de anélises do caso, se possa encontrar o0 método mais adequado para resolucdo daquela
lide em especifico. Ressalta-se que a classificacdo a seguir ndo da conta de toda a
realidade, e ha a possibilidade de processos mistos de solu¢do de conflitos como por

exemplo, o med-arb.

5.1 Negociagao

Ao longo da vida negociamos corriqueiramente sobre diversos assuntos. Apesar
de muitas vezes ndo percebermos, todos que vivem em qualquer tipo de convivéncia com
uma ou mais pessoas, vez ou outra, utiliza-se deste mecanismo em suas relacdes, sejam
elas familiares, laborais, consumeristas ou em qualquer outro ambito que envolva
interesse individual na interacdo com outro. Cada um a partir de tracos da prépria
personalidade reagem e se comportam de formas diferentes, mediante alguma situacéo de
conflito uns dialogam para chegar a um consenso, outros utilizam-se da barganha, outros

simplesmente se calam para evitar confusdes e assim por diante.

S0NETO, Jodo Luiz Lessa. O novo CPC adotou o modelo multiportas!!! E agora?. Revista dos Tribunais
Online. Revista de Processo. Vol. 244/2015. p. 430. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/455
7178/mod_resource/content/0/0%20n0ovo%20CPC%20adotou%200%20sistema%20multiportas¥%20-
%20J0%C3%A30%20Lessa.pdf> Acesso em: mai. 2020.

1bidem.

21bidem.
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Na negociacdo, embora haja alguns aprendizados especificos, os quais podem ser
adquiridos em cursos de capacitacdo, por exemplo, ha muitas coisas partem da intuicdo
de cada um e do préprio convivio em sociedade, onde muitas vezes cria-se jargdes e ditos
populares. Neste insere-se a empatia, a capacidade de ouvir antes de falar, tentar prevenir
0 problema em detrimento de remedia-lo, dentre véarias outras maximas. Por isso, se fala
que a negociacao é algo intrinseco ao individuo em sociedade. Porém, estudar a técnica,
seus limites e ferramentas ajuda na identificacdo do proprio perfil na solucéo de conflitos,
a qualificar as escolhas, como também reconhecer o perfil e estilo de negociacéo utilizado
pelo outro lado, aprimorando indubitavelmente a composicao dos conflitos®:,

Segundo André Gomma de Azevedo, “a negociacdo ¢ definida como uma
comunicac¢do voltada a persuasdo. Em uma negociacdo simples e direta, as partes tém,
como regra, total controle sobre o processo e seu resultado”4. Conforme o autor, atrelada
ao acordo, a negociacao pode “abranger valores ou questdes diretamente relacionadas a
disputa e variam, significativamente, quanto a materia e a forma, podendo, inclusive,
envolver um pedido de desculpas, trocas criativas, valores pecuniarios, valores nédo
pecuniarios” %.

Hodiernamente, o interesse e incentivo no desenvolvimento desta habilidade néo
é algo que restringe-se a area do Direito, estende-se ao mundo dos negocios, do comércio,
corporativo entre varios outros. Assim, em variados cursos ja houve a incorporacao na
matriz curricular de disciplinas sobre técnicas e estratégias de negociagdo. Segundo
Daniela Monteiro Gabbay®®, “a interdisciplinaridade agrega um valor especial nesta
disciplina, pois soma contribuicdes e diferentes perspectivas que podem vir do direito, da
psicologia, da matematica, da administracdo, da sociologia, dentre outras areas e campos
de conhecimento”. Conforme a autora:

O Program On Negotiation (PON), desenvolvido na Universidade de
Harvard, nos EUA, criado em 1983 para promover, de forma
interdisciplinar e junto com outras Faculdades (Massachusetts Institute
of Technology e Tufts University), um projeto de pesquisa voltado a
teoria e & pratica da negociacdo e de outras formas de solugdo de

33GABBAY, Daniela Monteiro. Negociac&o. In: Negociagdo, Mediagéo, Conciliagdo e Arbitragem: curso
de métodos adequados de solucdo de controvérsias / Adolfo Braga Neto... [et al.]; coordenagdo Carlos
Alberto de Salles, Marco Antdnio Garcia Lopes Lorencini, Paulo Eduardo Alves da Silva. — 2. ed. — Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 124.

3AZEVEDO, André Gomma de. Manual de Mediagdo Judicial. Ministério Plblico do Distrito Federal e
Territérios- MPDFT. 5% Edi¢do. Brasilia/DF: MPDFT, 2016. p. 24. Disponivel em:
<https://www.mpdft.mp.br/portal/pdf/programas_projetos/gase/Manual_de_Mediacao_Judicial MPDFT _
CNJ.pdf> Acesso em: mar. 2020.

*1bidem.

%GABBAY, 2019. p 124.
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conflitos. Esse programa desenvolve cursos, seminarios, conferéncias,
além da publicagdo de livros e artigos sobre o tema, sob diferentes
perspectivas (comercial, governamental, psicolégica, econdmica,
antropologica, educacional, juridica). Ao se voltar aos desafios tedricos
e praticos, promove uma troca de diferentes visdes sobre a negociacgéo,
considerada tanto como arte quanto como ciéncia.

A mediacdo e a conciliagdo, como veremos adiante, tem na negociacdo uma de
suas bases pois, como ja dito, trata-se de uma habilidade intrinseca a todo individuo
dentro de uma sociedade, sendo desenvolvida diretamente entre os interessados, sem
necessariamente haver a intervencdo de terceiros. Diferentemente daquelas, onde a
participacdo de um terceiro torna-se imprescindivel. Ressalta-se o grande potencial da
negociagdo pois, ao desenvolver técnicas para a aperfeicod-la nos diversos ambitos da
vida, 0 convivio e as interacdes na vida em sociedade poderdo se tornar muitos mais
amistosos e pacificos, consequentemente, muitos conflitos poderdo ser facilmente

resolvidos.

5.2 Mediagao

Na mediacdo, ndo visa-se pura e simplesmente o acordo mas, principalmente, a
satisfacdo dos interesses, dos valores e necessidades das pessoas envolvidas no conflito.
Assim, os individuos passam a resolvé-lo pelo didlogo cooperativo na construcdo da
solugdo de forma emancipada e criativa®. Configura-se como instrumento
autocompositivo e, segundo Adolfo Braga Neto, pode ser definida como:

um processo em que um terceiro imparcial e independente coordena
reunides separadas ou conjuntas com as pessoas envolvidas em
conflitos, sejam elas fisicas ou juridicas, com o objetivo de promover
uma reflexdo sobre a inter-relacdo existente, a fim de alcangar uma
solucdo, que atenda a todos os envolvidos®,
Segundo o autor, o foco de acdo da mediacao parte do consenso entre as pessoas
em a utilizarem, sendo também fruto da vontade das mesmas em conversar sobre questdes
que consideram ser pertinentes ao processo, visando assim privilegiar as pessoas com

base em suas préprias perspectivas pessoais. Visto que tem, por pressuposto a existéncia

S’NETO, Adolfo Braga. Mediagdo de conflitos: conceitos e técnicas. In: Negociacdo, Mediagdo,
Conciliagdo e Arbitragem: curso de métodos adequados de solugdo de controvérsias / Adolfo Braga Neto...
[et al.]; coordenacdo Carlos Alberto de Salles, Marco Antbnio Garcia Lopes Lorencini, Paulo Eduardo
Alves da Silva. — 2. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 144,

B1bidem.
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de dificuldades e limitagbes momentaneas das pessoas em administrar seus conflitos e,
em razdo disso, um terceiro podera lhes auxiliar na sua gestdo” *°.

Ressalta-se que, a mediacdo é mais bem empregada quando h& vinculo anterior
entre as partes conforme prevé o Cadigo de Processo Civil de 2015%° em seu artigo 165,
paréagrafo 3°:

§ 3° O mediador, atuard preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles
possam, pelo restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si
préprios, solugBes consensuais que gerem beneficios mutuos.

Com isso, o mediador deve pautar sua conduta pela imparcialidade,
independéncia, competéncia, discri¢do e diligéncia a fim de que as partes possam, a partir
do restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si proprios, solu¢bes consensuais
que gerem amplos beneficios entre si. Assim, cabe ao mediador proporcionar momentos
de didlogo, no qual a cooperagdo e o respeito se fazem imprescindiveis para que 0s
proprios participantes busquem a solucéo .

Desta forma, a atuacdo do mediador distingue-se muito do habito comum na
sociedade, qual seja, a imposicdo da vontade de um terceiro, na maioria das vezes o
Estado. “O mediador ao propor a cooperagao levara a conscientizagao de que o conflito ¢
inerente a toda e qualquer inter-relagdo”. A partir dai, as pessoas envolvidas em conflitos
terdo uma melhor oportunidade para refletir sobre a inter-relacdo entre eles existente
permitindo assim que os fatores emocionais envolvidos, sejam trabalhados para a geracédo

de ideias, criacdo de opgBes e/ou construcéo de futuras solucdes 2.

5.3 Conciliacéo

Apesar da aparente obviedade inserida na palavra conciliar, esta transcende a ideia
de simplesmente obter um acordo entre as partes. No dicionario, tal verbo tem como
significados “conseguir acordo entre (pessoas) ou entrar em acordo com (outrem);

“congracar(-se)”, “por ou ficar em paz; tranquilizar (-se)”, “fazer ou dizer (algo) com

intengdo de conciliar, de acalmar os animos”; “fazer alianga; juntar(--se), reunir(-se),

1bidem. p. 145.

40BRASIL. LEI N° 13.105, DE 16 DE MARCO DE 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, mar.
2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>.
Acesso em: mai. 2020.

“INETO, 2019, p. 155-161.

“lpidem. p. 161.
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aliar(-se)”; “harmonizar ou harmonizarem-se (coisas contrarias, contraditorias,
incompativeis ou que assim o paregam)”’; “fazer ir [algo] (para alguém); granjear, atrair,
conquistar 3.

No sistema multiportas, a partir da verificacdo de forma adequada, Fernanda
Tartuce aduz que:

conciliar implica participar ativamente da comunicacao (aproximando
os individuos), colaborar para a identificacdo dos interesses, ajudar a
pensar em solugdes criativas e estimular as partes a serem flexiveis,
podendo apresentar [se necessario] sugestdes para a finalizagdo do
conflito *.

Assim sendo, a conciliagdo tem o potencial de alcancar o objetivo de pacificar
com justiga. Por essa razéo, e essencial que o conciliador atue com esmero e primor nesta
importante funcdo, promovendo reflexdes significativas e produtivas aptas a promover a
conscientizagdo dos envolvidos sobre direitos e deveres reciprocos. A clareza na sua
atuacdo é um elemento essencial para reduzir desconfiancas e conferir credibilidade ao
mecanismo consensual, devendo atuar como um facilitador da comunicagéo e envidar
esforcos para aproximar as partes. Caso contrario, transacoes ilegitimas ensejardo mais
conflitos entre os contendores e geraréo outras lides *°.

O Codigo de Processo Civil de 2015 em relacdo a atuacdo do conciliador em tal
procedimento prevé no artigo 165 § 2° que:

8 2° O conciliador, atuara preferencialmente nos casos em que nédo
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solucdes para o
litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento
ou intimidacdo para que as partes conciliem.

Desta forma, a conciliagdo tem por caracteristica ser um procedimento mais
rapido uma vez que, em boa parte dos casos se limita a uma reunido entre as partes e o
conciliador. Mostra-se significativamente eficaz nos conflitos em que ndo ha
necessariamente um relacionamento notorio e significativo entre as partes no passado ou
continuo entre as mesmas futuramente. Nesta, as partes pretendem buscar um acordo de

maneira imediata a fim de que termine o conflito ou, dependendo do caso, 0 processo

“TARTUCE, Fernanda. Conciliagdo em juizo: o que (ndo) é conciliar?. In: Negociacdo, Mediacdo,
Conciliagdo e Arbitragem: curso de métodos adequados de solugdo de controvérsias / Adolfo Braga Neto...
[et al.]; coordenacdo Carlos Alberto de Salles, Marco Antbnio Garcia Lopes Lorencini, Paulo Eduardo
Alves da Silva. — 2. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 121.

“1bidem. p. 121.

“Slbidem.
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judicial. Ocorre por exemplo, nas relagdes de consumo, reparacdo de danos morais entre

outros 6.

5.4 Arbitragem

A arbitragem é o meio utilizado para a resolucdo de conflitos que versem sobre
direitos patrimoniais disponiveis. Podendo apresentar grande eficacia quando se tratar de
questBes muito especificas, visto que os arbitros especializados poderao decidir melhor a
controvérsia. As negociacdes entre parceiros comerciais internacionais apontam pela
necessidade de maior utilizacdo deste instrumento tdo eficaz, econémico e célere qual
seja, a arbitragem comercial, na resolucdo de conflitos de grande complexidade como
controveérsias entre paises envolvendo, por exemplo, a construcdo de hidroelétricas e
termoelétricas®’.

Esta modalidade de solugdo de conflitos vem ganhando cada vez mais prestigio
no direito brasileiro, embora ndo seja um instituto recente em nosso Direito, visto que ja
foi utilizado no inicio do século XX para resolver questfes territoriais no Acre. Sua
relevancia ampliou-se a partir de um marco legislativo moderno, em 1996, a partir da Lei
9.307 e com um julgamento paradigmatico do Supremo Tribunal Federal que reconheceu
a sua constitucionalidade.*®

A partir de tal julgamento, consolidaram-se duas mudancas de fundamental
relevancia em relacdo ao regime até entdo aplicavel a arbitragem, “quais sejam: (i) a
possibilidade de execucdo especifica da convencdo de arbitragem; e (ii) a equiparagédo
dos efeitos da sentenca arbitral e da sentenca judicial, ambas sendo tratadas como titulos
executivos judiciais”. Conforme Luis Fernando Guerrero:

A origem da arbitragem, como forma de solucdo de conflitos em
determinado caso, esta na convencao de arbitragem, conceituada como
um negécio juridico processual que tem por escopo transferir a
capacidade de aplicacdo do direito, em demandas que envolvam direitos
patrimoniais disponiveis, a terceiros que contem com a confianga das
partes e sejam pessoas fisicas maiores e capazes ou pessoas juridicas
regulares, sendo este um ponto polémico, dada a possibilidade de

46TIDFT Entrevistas. Formas alternativas de resolucdo de conflitos- Juiza Oriana Piske. Disponivel em:
<https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2010/formas-
alternativas-de-resolucao-de-conflito-juiza-oriana-piske>. Acesso em: ago. 2020.

4"TIDFT Entrevistas. Formas alternativas de resolugdo de conflitos- Juiza Oriana Piske. Disponivel em:
<https://mww.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2010/formas-
alternativas-de-resolucao-de-conflito-juiza-oriana-piske>. Acesso em: ago. 2020.

“8GUERRERO, Luis Fernando. Arbitragem e processo arbitral. In: Negociacdo, Mediagéo, Conciliacio e
Arbitragem: curso de métodos adequados de solucdo de controvérsias / Adolfo Braga Neto... [et al.];
coordenacgdo Carlos Alberto de Salles, Marco Antdnio Garcia Lopes Lorencini, Paulo Eduardo Alves da
Silva. — 2. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 221.
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representacdo de pessoas juridicas por terceiros, propostos ou até
mesmo socios que ndo foram indicados diretamente pelas partes .

Assim, a vinculacdo a arbitragem se da por meio de uma categoria juridica, a
convencdo de arbitragem, dividida em duas espécies: clausula compromissoria e
compromisso arbitral, as quais, segundo Guerrero, ndo guardam nenhuma diferenca
teleoldgica entre si. Via de regra, o autor entende que “a cldusula compromissoria
antecede o litigio e que o compromisso arbitral € celebrado depois de um conflito ja
existente”. Conforme Guerrero, “uma vez definida a arbitragem como forma de solugdo
do conflito, e sendo ela higida, ndo ha chance de arrependimento para uma das partes sem
o consentimento da outra”. >

A arbitragem caracteriza-se por ser, assim como a jurisdi¢do estatal, um modelo
de solucdo de conflito heterocompositivo visto que, a técnica utilizada para solucionar a
lide é a decis@o de um terceiro, 0 juiz togado naquele, neste, o arbitro. Porém, a relagcédo
entre a arbitragem e o Judiciario deve ser de cooperacao visto que a jurisdi¢do dos arbitros
ndo é completa, isto é, eles ndo tém o poder de efetivar suas decisdes por meio de medidas
coercitivas ou executivas.

Outrossim, a anulacdo da sentenca arbitral podera ser tentada no Judiciario para
tanto, torna-se importante, conforme o autor, “que o processo arbitral tenha sido
encerrado, sendo relevante ainda que o ponto que dé origem a hipdtese de anulacao tenha
sido indicado pela parte insatisfeita durante o processo arbitral”®2. Do mesmo modo, a
execucdo da sentenca arbitral é funcdo exclusiva do Judiciario, ja que, como visto, 0s
arbitros ndo podem efetivar suas proprias decisdes. No entanto, a vantagem da celeridade
da arbitragem “nao representa uma diminui¢ao na seguranca juridica das partes na medida
em que o julgamento proferido tera os mesmos efeitos de uma decisdo judicial”. >3
6. Os métodos adequados de solucdo de conflitos na legislacéo brasileira

Sabe-se que a criacdo de legislacdes especificas sobre este tema no pais sdo
recentissimas. No entanto, antes mesmo de haver uma norma positivada ja havia um
esforco, a partir de criacdo de projetos, a fim de fomentar a cultura da conciliacdo. Em

2006, por exemplo, a Ministra Ellen Gracie, entdo Presidente do Supremo Tribunal

43| bidem.
0lhidem. p. 228.
llbidem. p. 243.
52| bidem.
31 bidem.
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Federal e do Conselho Nacional de Justica, langcou o Movimento Nacional pela
Conciliagdo, o qual promoveu encontros e debates sobre o tema, sendo realizados
anualmente até os dias atuais em todos os Tribunais do pais.

Em 2010, com o crescimento das demandas internas sobre o tema, foi editada a
Resolugdo n. 125 do CNJ >4, que dispds sobre a Politica Judiciaria de Tratamento
Adequado dos Conflitos de Interesse no Ambito do Poder Judiciério, visando assegurar a
todos o direito a solucdo dos conflitos por meios adequados & natureza e peculiaridade
do conflito e incumbir aos Tribunais o oferecimento de outros mecanismos de solucoes
de controvérsias conforme preveé seu artigo 1° no paragrafo Gnico:

Paragrafo Unico. Aos 6rgdos judiciarios incumbe, além da solucdo
adjudicada mediante sentenga, oferecer outros mecanismos de solucGes
de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a
mediacao e a conciliacdo, bem assim prestar atendimento e orientagédo
ao cidadéo.

E, vale ressaltar nesse sentido a expressao ‘“solucdo dos conflitos por meios
adequados” pois, enfatiza que a intencéo trazida pelo sistema multiportas jamais € a de
impor a utilizagdo de meios diversos da jurisdicdo estatal para resolver a lide e sim,
analisar as peculiaridades de caso a caso e propor, mediante consentimento dos
envolvidos, a possibilidade da resolucéo pelos meios consensuais, de forma que as partes
terdo total liberdade em realizar ou ndo o acordo.

Além dessa Resolucdo 125/2010, o CNJ também publicou a Recomendacéo n.
50/2014°° para estimular e apoiar os tribunais na adogdo das técnicas consensuais de
resolugdo de conflitos. Havendo ainda a Resolugdo n° 198/2014%, que dispds sobre o
Planejamento e a Gestao Estratégica no ambito do Poder Judiciario para o sexénio 2015-
2020, o qual ressaltou a importancia da efetividade na prestacéo jurisdicional, apontando
como cendrio desejado: justica mais acessivel, desjudicializacdo e descongestionamento

do Poder Judiciério.

SBRASIL. Ministério da Justica. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo 125, de 29 de novembro de
2010. Dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesse no
Ambito do  Poder Judiciario.  Disponivel em:  <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-
normativos?documento=156> Acesso em: jun. 2020.

SSBRASIL. Ministério da Justica. Conselho Nacional de Justica. Recomendagdo n° 50, de 8 de maio de
2014. Recomenda aos Tribunais de Justica, Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunais Regionais
Federais realizacdo de estudos e de a¢Bes tendentes a dar continuidade ao Movimento Permanente pela
Conciliagdo. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2011/02/recomendacao_50 08052014 _09052014145015.pdf>.Acesso em: jun. 2020
S6BRASIL. Ministério da Justica. Conselho Nacional de Justica. Recomendagdo n® 198, de 1 de julho de
2014. Recomenda aos Tribunais de Justi¢a, Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunais Regionais
Federais realizacdo de estudos e de a¢des tendentes a dar continuidade ao Movimento Permanente pela
Conciliagdo. Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2029>. Acesso em: jun. 2020.
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Posteriormente, 0o Codigo de Processo Civil de 2015°%" abrangeu em seu texto
muito do que ja estava previsto nas resolugdes e recomendacdes supracitadas, dando
importancia em notdrio destaque, aos meios consensuais na resolucdo dos conflitos,
tornando-o um procedimento que passou a fazer parte do Processo Civil brasileiro e
enfatizou a necessidade do estimulo dos operadores do Direito a realizacdo destas
praticas, como prevé logo no artigo 1° do CPC:

8§ 3° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solugao consensual
de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial.

Assim, as audiéncias de conciliacdo e mediagdo ocorrem antes mesmo do
processo iniciar, nada impedindo, como visto no dispositivo supracitado, que sejam
realizadas no curso do processo. Segundo o Cddigo, tais audiéncias devem, em regra,
sempre ocorrer. No entanto, ha algumas ressalvas, conforme as que estdo previstas no
artigo 334 § 4 do CPC:

§ 4° A audiéncia ndo seré realizada:

| - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na
composi¢do consensual;

I - quando ndo se admitir a autocomposicao.

Mediante a isto, na auséncia da manifestacdo de ambas as partes na néo realizacao
da referida audiéncia, tal devera ser realizada. E, havendo alguma objecdo por apenas
uma das partes, se a outra tiver interesse, da mesma forma sera realizada. Ha inclusive a
previsdo de multa mediante a auséncia injustificada, conforme esta previsto no § 8° do
artigo 334:

8 8° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia
de conciliacdo € considerado ato atentatdrio a dignidade da justica e sera
sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econémica
pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do
Estado.

Neste sentido, faz-se notorio que inUmeros vem sendo os esforcos para que o
sistema multiportas ndo seja apenas um idealismo ou uma mera utopia. A criacdo de
centros de mediacdo e conciliacdo dentro dos proprios Tribunais e a orientacdo técnica
para profissionais que irdo atuar nessas areas, juntamente com o atual ensino dessas

praticas aos discentes em faculdades e universidades publicas e privadas, sdo a prova

5" BRASIL. LEI N° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF, 2015.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em:
mai. 2020.
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cabal disto. Hodiernamente, o Cejusc e 0 Nupemec tém uma atuacdo essencial neste
sentido, juntamente com a criacdo de acGes de fortalecimento desta politica como por
exemplo, a Semana Nacional da Conciliagdo no ano de 2008 e o Prémio Conciliar é Legal
em 2010.

A mediagdo tem uma lei especial dedicada somente aos seus procedimentos, a
qual foi recentemente editada, recebendo o n° 13.140/2015%, a qual dispde sobre a
mediacdo entre particulares como meio de solucdo de controvérsias e sobre a
autocomposicdo de conflitos no ambito da administracdo publica, tratando também nas
suas disposicdes do procedimento de mediacdo judicial e extrajudicial, da qualificagdo
dos mediadores, e ainda dos conflitos que podem ser submetidos a esse processo.

Ja a arbitragem é regulada pela Lei 9.307/96°°, ao qual cuida do procedimento
arbitral, das convencdes de arbitragem, da sentenca a ser proferida pelo arbitro, além do
modo pelo qual se executam estas sentencas. Ressalta-se que no plano internacional ela é
regulamentada no Brasil pela Convencdo de Nova York, internalizada pelo Decreto n.
4.311/2002, pela Convengéo Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional,
objeto do Decreto n. 1.902/1996, bem como pelo Acordo sobre Arbitragem Comercial
Internacional do Mercosul, promulgado pelo Decreto n. 4.719/2003.%°

A partir da Lei 13.129%1, sancionada em 2015, buscou-se aprimorar Lei de
Arbitragem, sem causar incertezas legislativas para esse mecanismo, cujo funcionamento
ja apresentava resultados positivos antes mesmo do advento do projeto de lei que lhe deu
origem. Assim, mais do que mudancas, a lei reformadora buscou aprimoramentos
pontuais, sempre no sentido da expansdo do uso da arbitragem e da melhoria de seus

mecanismos funcionais no sistema multiportas.

7. Politica Judiciaria Nacional

S8BRASIL. LEI N° 13.140, de 26 de junho de 2015. Lei da Mediagao. Brasilia, DF, 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/Lei/L13140.htm>. Acesso em: mai. 2020
SSBRASIL. LEI N° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Lei da Arbitragem. Brasilia, DF, 2015. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm>. Acesso em: mai. 2020

OMUNIZ, Tania Lobo; SILVA, Marcos Claro da. O Modelo de Tribunal Multiportas Americano e o
Sistema Brasileiro de Solucéo de Conflitos. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n.
39, vol. esp., p. 302, dez. 2018. Disponivel em: <https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/77524> Aceeso
em: abr. 2020.

SIBRASIL. LEI N° 13.129, de 26 de maio de 2015. Altera a Lei 9.307. Brasilia, DF, 2015. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-

2018/2015/Lei/L13129.htm#:~:text=Altera%20a%20L ei%20n%C2%BA%209.307,a%20concess%C3%A
30%20de%20tutelas%20cautelares>. Acesso em: mai. 2020
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Prevista na Resolucdo do CNJ n. 125/2010 a Politica Judiciaria Nacional est
estruturada na forma de um tripé: no apice estd o CNJ, com algumas atribuicGes de carater
geral e nacional; abaixo dele estdo os Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de
Solucgdo de Conflitos (NUPEMECS) de cada tribunal, responsaveis pelo desenvolvimento
da Politica Publica nos Estados e pela instalacdo e fiscalizacdo dos Centros Judiciarios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs)®2.

7.1. CNJ

O Conselho Nacional de Justica- CNJ é o érgdo responsavel pela formulagdo da
Politica Judiciaria em carater geral e nacional, possuindo as atribuicdes que estdo
previstas no artigo 6° da Resolugdo CNJ n. 125/2010. Tem por funcdo estabelecer
diretrizes para implantagdo e fiscalizacdo da Politica Publica em todos os Estados. Entre
essas diretrizes, incluem-se o estabelecimento de contetdo programatico minimo para a
capacitacdo de magistrados, servidores, mediadores, conciliadores e demais facilitadores
em métodos consensuais de solucéo de conflitos e para a edi¢ao do cddigo de etica desses
profissionais. Cabe ao CNJ também, a interlocucdo politica com entidades publicas e
privadas, como forma de incentivo ao uso dos métodos consensuais de solugdo de

conflitos.

7.2.NUPEMEC

Os Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos
(NUPEMECGS) dos tribunais, afetos a cada um dos ramos da Justica, sdo 0s responsaveis
pelo desenvolvimento, conforme prevé o artigo 7° da Resolucdo 125 CNJ, da Politica
Judiciaria Nacional nos Estados, ou seja, pelo planejamento, manutencdo e
aperfeicoamento de ac¢des voltadas ao cumprimento da politica publica e de suas metas,
atuando na interlocucdo com outros tribunais, entidades pablicas e privadas, inclusive
universidades e instituicdes de ensino, Subsec6es da Ordem dos Advogados do Brasil,
Defensorias Publicas, Procuradorias, Ministeério Publico e Poder Executivo.

Também sdo funcdes dos NUPEMECs: realizar gestdo nas empresas e nas

agéncias reguladoras de servicos publicos, com vistas a modificacdo da politica interna,

%2 Todas as informacGes deste item (7) e subitens foram retiradas do prdprio site do Conselho Nacional de
Justica- CNJ.  Politica Judiciéria Nacional, NUPEMECs e CEJUSCs.  Disponivel
em:<https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao/perguntas-frequentes-7/politica-
judiciéria-nacional-nupemecs-e-
cejuscs/#:~:text=Qual%20%C3%A9%20a%200rigem%20dos,9.099%2F1995)> Acesso em: jun. 2020.
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incentivando praticas autocompositivas; instalar e fiscalizar os Centros Judiciarios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs); promover capacitagdo, treinamento e
atualizacdo permanente de magistrados, servidores, conciliadores e mediadores em
métodos consensuais de solucdo de conflitos; criar e manter cadastro de conciliadores e
mediadores que atuem em seus servicos, regulamentando o processo de inscricdo e de
desligamento; fixar a remuneracdo de conciliadores e de mediadores, nos termos da
legislacdo especifica. O NUPEMEC de cada tribunal de Estado é composto de
magistrados, da ativa ou aposentados, e de servidores, todos com experiéncia em métodos

consensuais de solucdo de conflitos.®

7.3..CEJUSC

Os CEJUSCs sdo as células de atuacdo e funcionamento da Politica Judiciaria
Nacional, onde atuam os grandes responsaveis pelo seu sucesso. Quer sejam, 0S
mediadores, conciliadores, demais facilitadores da solucdo de conflitos, bem como os
servidores do Judiciario, aos quais cabem a triagem dos casos e a prestacdo de informacéo
e orientacdo aos jurisdicionados para garantia do legitimo direito ao acesso a ordem
juridica justa. Os CEJUSCs originaram-se de experiéncias anteriores, entre elas a Lei dos
Juizados de Pequenas Causas (Lei n. 7.244/1984), posteriormente aprimorada pela Lei
dos Juizados Especiais (Lei n. 9.099/1995)%,

Os parametros utilizados para a criacdo dos CEJUSCs foram o gerenciamento dos
processos e 0 Forum de Multiplas Portas ou Tribunal Multiportas (Multidoor Courthouse)
do direito norte-americano. Os CEJUSCs sdo unidades do Poder Judiciario as quais
competem, preferencialmente, a realizacdo das sessbes e audiéncias de conciliacédo e de
mediacdo a cargo de conciliadores e mediadores, bem como o atendimento e a orientacao
aos cidadaos que possuem duvidas e questdes juridicas, conforme artigo 8° da Resolucao
125 do CNJ. &

Os CEJUSCs devem, necessariamente, abranger trés setores: setor pré-processual,
setor processual e setor de cidadania, conforme artigo 10° da Resolucédo 125 do CNJ. Para

funcionarem, os CEJUSCs devem contar, em sua estrutura, com um juiz coordenador e,

8Conselho Nacional de Justica- CNJ. Politica Judiciaria  Nacional, NUPEMECs e CEJUSCs.
Disponivel em:<https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao/perguntas-frequentes-
7/politica-judiciaria-nacional-nupemecs-e-
cejuscs/#:~:text=Qual%20%C3%A9%20a%200rigem%20dos,9.099%2F1995)> Acesso em: jun. 2020.
®41bidem.

®S1bidem.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm
https://www.cnj.jus.br/atos_normativos/
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eventualmente, com um adjunto, devidamente capacitados, aos quais cabe a
administracdo dos trés setores e a fiscalizag&o do servigo de conciliadores e mediadores.
Devem possuir, também, ao menos um servidor com dedicacdo exclusiva, capacitado em
métodos consensuais de solucdo de conflitos, para triagem e encaminhamento adequado
de casos conforme artigo 9° da Resolugdo 125 do CNJ®.

8.Metodologia da pesquisa

A presente pesquisa se propde a examinar se 0s métodos adequados de solucgéo de
conflitos, destacadamente a mediagdo e a conciliacdo, e se estas se apresentam
satisfatdrias na perspectiva do jurisdicionado. Mediante o cenario pouco auspicioso do
Poder Judiciario, com o elevado nimero de processos em tramitacdo, a morosidade e a
dispendiosidade excessiva tem, a partir da implementagdo de tais métodos na
contemporaneidade, o poderoso potencial de o desafogar e consequentemente viabilizar
a prestacdo jurisdicional de forma mais célere, 0 que é um aspecto positivo e que podera
Ihe gerar bastante beneficios.

Os resultados neste sentido, mesmo que lentamente, ja revelam alguns avangos e
a tendéncia é que melhore cada vez mais pois, utilizando-se a mediacao e a conciliacéo,
ao gerar acordos, inumeros conflitos sequer chegardo a tornarem-se ac¢des judiciais e, 0s
que ja foram judicializados, caso alcancem resultados podem, dependendo do caso, serem
extintos com resolucao de mérito. De modo que, a diminuicdo da demanda processual no
Judiciario sera apenas uma consequéncia.

No entanto, qual é visdo que o jurisdicionado tem em relacdo aos referidos
métodos? E interessante o acordo? O acordado era o que realmente se buscava ou houve
aceitacdo porque se sentiu pressionado ou intimidado? Mediante um outro conflito optaria
por esses métodos? Indicaria a préatica a outras pessoas? Estes e outros questionamentos
sdo de elevada importancia para que se possa aprimorar e consolidar a implantacdo de
tais métodos na atual seara juridica.

Desta forma, a proposta em analisar os métodos adequados de solucdo de
conflitos a luz do constitucionalismo fraternal visam, além da satisfacdo geral do
jurisdicionado, averiguar a voluntariedade das partes, sendo esta, como ja dito, uma forte

caracteristica do principio da fraternidade. Ora, o Estado cria diversas medidas que visam

56]bidem.


https://www.cnj.jus.br/atos_normativos/
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assegurar, dentro do possivel, por exemplo, a liberdade e a igualdade entre os cidad&os,
0 que gera um certa coercao em diversos aspectos para que tais direitos sejam efetivados.

Mas, quando se fala em fraternidade ou solidariedade ndo ha como impor, caso
contrério perde-se totalmente o seu sentido. O que se pode fazer é incentivar. No caso, 0s
métodos adequados de solucdo de conflitos, como dito anteriormente, € uma das formas
de efetivacdo do principio da fraternidade e, neste sentido, pode-se até haver um esforgo
em implanta-los na atual seara juridica mas, se ndo houver uma colaboragdo e cooperacéo
mUtua o trabalho sera infrutifero, vez que o Codigo preveé que as audiéncias de conciliagdo
e mediacao sejam realizadas mas, deixa bem claro que jamais o acordo deve ser forgado.

Assim sendo, pretende-se averiguar tais questdes, satisfacdo e voluntariedade do
jurisdicionado, a partir da coleta de dados documentais. A fonte das informacdes sera
através da Ultima publicacdo do Relatorio Semestral do NUPEMEC do TJDFT referente
ao primeiro semestre de 2019, onde os resultados foram obtidos a partir da aplicacéo de
um questionario em todos os 22 CEJUSCs disseminados em todas as circunscrigdes
judiciarias do Distrito Federal coordenados pelo NUPEMEC do TJDFT, com base em
19.650 formuléarios validos respondidos de forma voluntaria pelos usuérios. Sera utilizado
subsidiariamente o relatorio da 142 Semana Nacional de Conciliacdo do TIDFT, realizada
em 2019.

Ressalta-se que a arbitragem e a negociagéo, apesar de igualmente importantes
aos demais métodos, ndo foram objetos do Relatorio em razdo de que o primeiro trata-se
de um Tribunal privado cujo funcionamento parte de lei especifica e ndo faz-se presente
nos CEJUSCs, onde o servico prestado é totalmente publico e gratuito. Por sua vez, a
negociacdo apesar de suas especificidades esta imbricada em certo sentido, na mediacao
e conciliacdo. Acrescenta-se ainda que os acordos realizados sao relacionados as areas de
direito do consumidor, familia, sucessdes, vizinhanga, fiscais entre outros. Os quais sao

realizados em diferentes fases do processo.

9.Relatorios NUPEMEC

Como ja abordado, o NUPEMEC é o responsavel pela execucdo da Politica
Judiciaria Nacional de Resolucdo Adequada de Conflitos. A unidade do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios — TIDFT tem por atribuicdo a difusdo da
politica publica de meios adequados de solucéo de conflitos através do fomento de acdes
de cidadania nos 22 Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania- CEJUSCs

da regido e esta vinculado a Segunda Vice-Presidéncia do TIDFT.
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O NUPEMEC é responsavel ainda pela capacitacdo dos envolvidos na condugdo
das sessOes de mediacéo e de conciliacdo para atuagcdo em conformidade com a resolugéo
125/2010 do CNJ, pelo monitoramento da qualidade do atendimento e da percepcdo do
usuario sobre o servigo prestado por meio da Pesquisa de Satisfagdo do Usuario®’, como
também no monitoramento estatistico e desenvolvimento de sistemas para uma gestao
mais eficaz dos centros e do prdprio Nucleo.

Assim, serdo utilizados dois Relatdrios organizados pelo NUPEMEC junto ao
TJIDFT. O primeiro®, tem como dados os resultados das metas estratégicas bem como, o
indice de formacao e desempenho de facilitadores, oficinas realizadas, quadro de pessoal,
criacdo de sistemas informatizados, convénios e parcerias, programa de superendividados
entre outros. O segundo®®, consiste no relatério da 142 Semana Nacional de Conciliagdo
do TJDFT, realizada em 2019.

Os dados que servirdo de base na abordagem do presente artigo seréo, alem do
quantitativo de acordos realizados em 2019, os relacionados a pesquisa de satisfacdo do
jurisdicionado em relacdo a utilizacdo dos metodos adequados, juntamente com o
levantamento sobre a questdo da voluntariedade a partir da averiguacgao dos acordantes se
sentirem parte do processo de construcdo da solugdo de seu conflito ou se foram de
alguma forma pressionados para a chegada de um acordo.

Ressalta-se que no indice de acordos apresentados ndo havera apontamentos sobre
0s motivos no qual um CEJUSC apresenta maior ou menor quantidade. Tal indice servira
apenas como um panorama Visto que, a ideia é extrair a partir desses quantitativos de
acordos a obra prima da presente pesquisa quais sejam: satisfacdo (contentamento) e

voluntariedade (predilecdo) das partes na realizacao do acordo.

9.1.indices de acordos realizados

7Anexo .

8Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios- TIDFT. Ndcleo Permanente de Mediacdo e
Conciliagio- NUPEMEC Relatorio Semestral 2019. Brasiliaz TJDFT, 2019. Disponivel em:
<https://www.tjdft.jus.br/informacoes/cidadania/nupemec/institucional/publicacoes/relatorios/nupemec/2
019/relatorio-10-semestre-2019.pdf/view> Acesso em: mai. 2020.

8Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios- TIDFT. Relatdrio Semana Nacional da Conciliagdo
20109. Brasilia: TJIDFT, 20109. Disponivel em:
<https://mww.tjdft.jus.br/informacoes/cidadania/nupemec/institucional/publicacoes/relatorios/nupemec/2
019/relatorio-semana-nacional-2019.pdf/view> Acesso em: mai. 2020.
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Além das func@es citadas no capitulo especifico sobre os CEJUSCs, acrescenta-
se também a realizacdo de atividades de prevencdo e resolucéo de conflitos que, conforme
0 Relatério™ :

A prevencao se da por meio de palestras, orientagdes, oficinas (como as
de Pai e Filhos e as de Superendividamento). Nelas os participantes sdo
instruidos em relagdo aos conflitos, suas consequéncias e como evita-
los. J& a resolucdo de conflitos tem por objetivo reunir os envolvidos e
facilitar a comunicacdo entre eles. Para tanto, sdo empregadas as
técnicas de conciliacdo e de mediacdo, em sessdes que duram 40
minutos e duas horas, respectivamente.

Ressalta-se que “nem todos os Centros realizam as mesmas atividades pois, isso
depende da especializac¢do do Centro, da quantidade de servidores lotados, da capacitagdo
desses servidores, do espaco fisico disponibilizado e das necessidades de cada
circunscrigdo”. Conforme o relatorio, “as conciliagdes e as mediagdes podem ser iniciadas
nos CEJUSCs sendo encaminhadas pela Redugédo a Termo, pelo envio dos magistrados
das unidades judiciais, pelo Canal Conciliar ou por institui¢des parceiras” '*.

Assim, o NUPEMEC realiza as coletas de dados para averiguar o indice geral de
acordos de todos os 22 Centros Judiciarios do Distrito Federal. No primeiro semestre de

2019, foram os demonstrados na tabela a seguir:

=)

lipo de Designadas Realizadas Remarcadas Acaondo Valores e Lo

Drermanda Homologados Atendidas Acordo

rrepro 9.208 2183 370 1.165 R§ 725846993 8200 £, 39

CEssLa

Processual 39.375 25.067 1.838 EB.BET RS 41.504.402,35 93.433 29, 6%

Total 48.583 27.250 2.208 8.052 R% 48.762.872,28 101.633 32,2%
Tabela 1 - Resultados gerais de conciliagdo nos CEJUSCs, no primeiro semestre de 2019 | Fonte: MUPEMECSVRTIDFT

A partir dos dados, evidencia-se o crescimento dos atendimentos em casos pré-
processuais, impulsionado pela Meta Estratégica do TIDFT que propde um acréscimo de
4% ao ano até o final deste ano de 2020. Apesar das demandas processuais designadas e
realizadas serem quantitativamente superiores aquelas, as taxas de acordos preé-
processualmente representam mais que o dobro se comparada a ela. Os resultados gerais

das mediac6es foram:

"Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios- TIDFT. NUcleo Permanente de Mediagdo e
Conciliagdio- NUPEMEC Relat6rio Semestral 2019. Brasilia: TJDFT, 2019. p. 51 Disponivel em:
<https://mww.tjdft.jus.br/informacoes/cidadania/nupemec/institucional/publicacoes/relatorios/nupemec/2
019/relatorio-1o-semestre-2019.pdf/view> Acesso em: mai. 2020.

bidem.
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Tipo de Designadas Realizadas  Remarcadas  Acordo Valores gt Taxa de
Demanda Homaologados Atendidas  Acordo
Pré-pro- 4 4 o 4 R$ 2.507,78 9 100,0%
cessual

Processual 13210 S48 63 526 RS 1.823.903,79 2300 59.8%
Total 1314 952 63 530 RS 1.826.411,57 2.309 60,0%

Tabela 2 - Resultados gerais de mediagdo nos CEJUSCs, no primeiro semestre de 2019

Mais uma vez, a taxa de acordo na fase pré-processual foi superior, observa-se
ainda que na mediacao tais taxas foram maiores na fase processual do que na conciliagéo.

Assim, obteve-se ao fim, os resultados gerais de conciliagdo e mediagéo o total de:

Designadas  Realizadas Remarcadas Acordo  Valores Homologados s Taxa de Texa de
Atendidas  Acordo Acordo

49,8597 28.202 2277 B.582 R$ 50.589.283,85 103.542 33,1% 100,0%

Tabela 3 - Resultados gerais de conciliacdo e mediagdo nos CEJUSCS, no primeiro semestre de 2019 | Fonte: NUPEMEC/SWRTDFT

Salienta-se que, a maneira ao qual as taxas de acordos, apresentados nas tabelas
supracitadas, foram calculadas pelo NUPEMEC foi a partir da divisdo dos acordos pelas
sessOes realizadas subtraidas as sessdes remarcadas. Feita esta ressalva, depreende-se que
os acordos realizados pré-processualmente apresentam-se mais produtivos do que 0s
realizados na fase processual pois configuram-se uma tentativa eficiente em evitar a
judicializacéo dos conflitos e tem apresentado crescimentos com o passar dos anos. Em
relacdo a isto, o Relatorio trouxe um grafico das sessdes de conciliacdo processual e pré-

processual, que mostra esta observacédo de forma bastante analitica:

Grafico 1- Sessdes de conciliagio processuais e pré-processuais por semestre desde 2016 2 2019 1 Fonte: NUPEMEC/SVP,/T]DFT
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Evidenciando com clareza solar que o indice de conciliagdes na fase pré-
processual vem apresentando crescimento progressivo, com exce¢do do segundo
semestre de 2017, onde o valor foi discrepantemente maior que a média dos semestres
anteriores’?. Segundo o NUPEMEC, “este resultado se deve a uma acdo especifica
durante a Semana Nacional daquele ano, que ficou conhecida como Pauta da Divida
Publica, a qual abrangeu conciliagdes com a CAESB, CEB e TERRACAP” 73,

Conforme o Relatério, todas as circunscri¢cbes do Distrito Federal passaram a
contar com pelo menos um Centro Judiciério de Solucéo de Conflitos e Cidadania, todos
realizando no minimo as conciliagbes processuais e pré-processuais dos juizados
especiais civeis, a partir do ano de 2017. Mais detalhadamente, o Relatério do
NUPEMEC trouxe também uma tabela com o indice de acordos de cada um dos 22
CEJUSCs do Distrito Federal. A primeira tabela estd inserida os resultados das

conciliagdes processuais relativas ao primeiro semestre de 2019, vejamos:

‘ n Pessoas Taxa de
Unidade Designadas Realizadas Remarcadas Acordo Valores Homologados
Atendidas Acordo

CEJUSC-AGC 2558 1.969 58 487 RE 933.631,25 6.389 26,0%
CEJUSC-BRZ BO7 559 77 184 1.659 38, 2%
CEJUSC-B5B 2.668 1.689 151 311 7.234 20,2%
CEJUSC-B5B-JEC B.542 6.014 185 1.238. 233N 21,2%
CEJUSC-B5B-SUP 96 18 3 25 26,79
CEJUSC-CEI 3.810 2.795 173 r27 B.169 27,
CEJUSC-EMA, 1.192 GO 36 25 2.390
CEJUSC-GAM 1.676 B21 48 307 249 349,
CEJUSC-GUA 211 1.045 . 274 331 28,2

2lhidem. p. 53.
Blhidem
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Unidade Designadas Realizadas Remarcadas  Acordo  Valores Homalogados Pessoas Taxa de
Atendidas  Acordo
CEJUSC-NUC 736 421 8 78 R$ 214 46821 17717 18,9%
CEJUSC-PAR 1.065 620 14 167 R$ 409.580,09 1.9 25, 5%
CEJUSC-PLA 1.648 1130 287 419 R$ 378.459 82 4.004 49, 7%
CEJUSC-RFU 1.0M1 507 39 123 R$ 115.484 62 2555 26,2%
CEJUSC-5AM 2141 1.417 38 418 R$ 2.089.945,56 5382 30,2%
CEJUSC-50B 2296 1.815 204 M2 R$ 1.694.407,75 5.094 44, 2%
CEJUSC-558 877 506 42 126 R$ 594.799 64 1.724 27 2%
CEJUSC-5TA 1.877 1.069 45 511 R$ 1.021.703,36 4.985 45, 9%
CEJUSC-TAG 4.139 20m 218 350 R$ 1.967.451,40 2.074 30,7%
Total 39.375 25.067 1.838 6.887 RS 41.504.40235 93.433 29,6%

Tabela 4 - Resultados de conciliacdo processual, no primeiro semestre de 2019, por CEJUSC | Fonte: NUPEMEC/SVRIT)DFT

MNota: A toxo de ocordo € calculodo divdindo-se os acordos pelas sessdes realizodos subtroidos os sessdes remorcodas.s

Outrossim, foi inserida em outro tabela, no mesmo modelo, os dados para
evidenciar os resultados das conciliacdo pré-processual concernentes ao mesmo periodo:

Unidade Designadas  Realizadas  Remarcadas Acordo Valores Pessoas Toxa de
Homaologadaos Atendidas Acorda
CEJUsC-AGC 20 -1 L] 5 R$ 44.622 58 23 62,5%
CEJUSC-BRZ 50 38 3 29 R$ 47.697,00 B7 B7,9%
CEJUsSC-BSB  1.278 539 | 155 R$ 2.786.904,18 2237 33,1%
SHea 3.500 357 = 191 R$ 929.600,00 683 &7, 7%
-B5B-H3
Sea 281 162 58 £ R$ 2.514.469,20 1.520 36,5%
-B5B-5UP

CEJUSC-CEl 58 41 5 27 A% 58.868,27 104 15,00
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Unidade Designadas  Realizadas Remarcadas Acordo posnce POy pnde
Homologados Atendidas Acordo
CEJUSC.EMA 139 62 9 a7 RS 83.839,76 199 88,7%
CEJUSC-GAM 550 28 2 24 RS 150.812,27 858 92,3%
CEJUSC-GUA 84 31 5 20 RS 36.680,70 89 76,9%
CEJUSC-NUC 10 6 1 5 RS 3.253,65 17 100,0%
CEJUSC-PAR 43 27 6 16 R$ 37.794,60 60 76,2%
CEJUSC-PLA 49 33 4 27 RS 21.474,65 91 93,1%
CEJUSC-RFU 5 3 0 2 RS 1.530,00 7 66,7%
CEUSC-SOB 74 33 14 14 R$ 23.995,00 61 73,7%
CEJUSC-SSB 64 56 15 34 RS 133.454,62 109 82,9%
CEJUSC-STA 122 49 n 35 RS 8.265,00 256 92,1%
CEUSC-TAG 221 69 0 67 RS 372.158,45 153 97,1%
CEJUSC-TRAN 660 641 89 429 R$ 3.050,00 1.640 77,7%
Total 9.208 2183 370 1.165 RS 7.258.469,93  8.200 64,3%

Tabela 5 - Resultados de conciiagdo pré-processual, no primeiro semestre de 2019, por CEJUSC | Fonte: NUPEMEC/SVP/TJDFT

Noto: A taxa de acordo € colculada dividindo-se 0s acordos pelas sessdes realizadas subtraidas as sessdes remarcadas.

Destacando mais uma vez, a relevancia manifesta do resultado da conciliagcdo
realizada pré-processualmente. Similarmente, foi colocado em tabelas os resultados das
mediacOes processuais civeis e de familia, respectivamente:

Tipo Unidade Designadas  Realizadas  Remarcadas  Acordo Mgkt - Teende Pesaoas
mologados Acordo Atendidas

CEJUSC-BSB 38 19 7 0 RS - 0,0% 68

CEJUSC-CEI 60 48 1 32 RS 137.700,79 68,1% 416

CEJUSC-SOB 39 27 6 16 RS - 76,2% 90

Total 137 94 14 48 RS 137.700,79  60,0% 2.300

Tabela 6 - Resultados mediagao processual civel, no CEJUSCSs, no primeiro semestre de 2019 | Fonte: NUPEMEC/SVP/T]DFT

Nota: A taxa de ocordo € calculoda dividindo-se 0s acordos pelas sessoes realizadas subtraidas as sessbes remarcodas.

Tipo Unidade Designadas  Realizadas  Remarcadas  Acordo R ol Fesso?.s
mologados Acordo Atendidas
CEJUSC-CEI 357 255 0 176 R% 1.686.203,00 &9,0% 416
CEJUSC-FAM 547 423 30 199 R% - 53,4% 1.111
CEJUSC-TAG 289 176 5 102 RS - B0, 2% a15
Total 1173 854 55 478 RS 1.686.203,00 59,8% 2.300

Tabela 7 - Resultados mediacio processual de familia, no CEJUSCS, no primeiro semestre de 2019 | Fonte: NUPEMEC/SVRM]DFT

Nota: A taxa de acordo € colculodo dividindo-se os acordos pelas sessdes realizados subtraidas as sessdes remorcodas.

Do mesmo modo, fez-se esta contabilizagcdo das mediagdes realizadas na

fase pré-processual civeis e de familia:
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- . . Valores Ho Taxa de Pescoas
Tipo Unidade Designadas Realizadas Remarcadas Acorda
mologadas Acordo Atendidas
CEJUSC-PLA 2 2 0 P R% 2.507,78 100, 0%
Tabela & - Resultados mediagdo pre-processual civel, no CEJUSCs, no primediro semestre de 2019 | Fonte: NUPEMECSVP/TJDFT
Nota: A toxe de acordo € colcwlodo dividindo-se o5 ocordos pelos sessdes realizodas subtraidas os sessdes remarcodos.
. ; - n Valores Ho- Taxa de Pessoas
Tipo Unidade Designadas Realizadas Rermarcadas Acordo
mologados Acordo Atendidas
CEJUSC-RFU 2 F. 1] 2 RS 0,00 100,0% 5
Tabela 9 - Resultados mediacdo pré-processual familia, no CEJUSCs, no primeiro semestre de 2019 | Fonte: NUPEMECSVRMIDFT

Nota: A taxo de acordo € colculodo dividindo-se 05 ocordos pelas sessdes realizodos subtraidos as sessdes remarcodos.

Um ponto que merece destaque e serve de enriquecimento na analise de tais dados
foi a partir da resposta da 22 Vice-Presidente do TIDFT, desembargadora Ana Maria
Duarte Amarante Brito, grande entusiasta dos métodos conciliatorios e responsavel pelo
0rgédo encarregado de implementar a Politica Judiciaria de Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesse no Ambito do Poder Judiciario, no Distrito Federal, em novembro

de 2019 ao comemorar a Semana Nacional da Conciliacéo:

“Por incrivel que pareca na area de familia, onde se consegue, mediante
um trabalho prévio de oficina de parentalidade, separar a questdo da
conjugalidade que faliu. Com isso, os indices de acordo superam 60%
e as vezes chegam quase a 80%, porque se trata de solugéo de questbes
que ndo vao poder ser afastadas, como a pensao e guarda compartilhada.
E isso pode ser feito através de uma solugdo negociada, 0 que em um
espiral de conflito agudizado dia a dia inviabiliza até um exercicio mais
harmonioso da parentalidade conjunta” ™.

Na 14% Semana Nacional da Conciliacdo ocorrida em 2019 o NUPEMEC
organizou um outro relatério evidenciando que, os resultados gerais dessa Semana foram
1.451 acordos, onde 16.081 pessoas foram atendidas, totalizando em R$ 10.662.918,98
de valores homologados. Segundo tal Relatdrio’, o evento contou com a participagio de

300 conciliadores distribuidos em 16 circunscricdes, sendo que as sessdes foram

"4TIDFT Entrevistas. A Conciliagdo ndo é sé uma simples alternativa , é a busca de uma solucio adequada.
Disponivel em: <https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos-discursos-e-
entrevistas/entrevistas/

2019/conciliacao-1>. Acesso em: jul. 2020.

"STribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios- TIDFT. Relatério Semana Nacional da Conciliagdo
20109. Brasilia: TJIDFT, 20109. Disponivel em:
<https://mww.tjdft.jus.br/informacoes/cidadania/nupemec/institucional/publicacoes/relatorios/nupemec/2
019/relatorio-semana-nacional-2019.pdf/view> Acesso em: mai. 2020.
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realizadas em Varas, Juizados e Centros Judiciarios, com demandas processuais e pré-
processuais.

Contou também com a participacdo de 65 magistrados. Durante esta Semana,
foram realizados 32 eventos, como oficinas, palestras e a¢des especificas, todas com o
proposito de sensibilizar a populacdo para a conciliacdo. A campanha no TIDFT de forma
estendida, deu-se nos dias 29/10 a 8/11, e, em todo pais, de 4 a 8/11. Desta forma, os

resultados obtidos no TIDFT foram os apresentados na tabela abaixo:

CEJUSC-AGC 254 B 33 RS 43.710,70
CEJUSC-BRZ ] g RS 250.091,94
CEJUSC-BSB B k ] 566,89
CEJUSC-BSB-FAM ]

CEJUSC-B5B-FI5 ?.399 ¥ 18 3 71 21
CEJUSC-B5B-JEC 792 . RS 478.118 37
CEJUSC-B5B-5EG

CEJUSC-BSB-5UP

CEJUSC-CEI

CEJUSC-EMA

CEJUSC-GAM

CEJUSC-GUA

CEJUSC-NUC

CEJUSC-PAR

CEJUSC-PLA

CEJUSC-RFU

CEJUSC-5AM

CEJUSC-508

CEJUSC-55B

CEJUSC-5TA

CEJUSC-TAG

CEJUSC-TRAN

JUIZADOD

VARA

Tota

Tabela 10- Resultados gerais da 142 Semana Nacional de Conciliagio no T[DFT em 2013 Fomte: NUPEMEC T[DFT

Destacou-se ainda, conforme a tabela a seguir, as dez Unidades Judiciais mais

conciliadoras na Semana Nacional da Conciliacdo 2019:
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Unidade Circunscricdo Tipo Unidade Designadas Realiradas Acordo

22 VIV FOS 5TA SANTA MARIA VARA
JECRIM TAG TAGUATINGA JLNZADOD
1% JECIV CRIM 5AM SAMAMBAILA INZADD
18 WCIV FOS STA SANTA MARIA VARA
28 VIV AGC AGUAS CLARAS WVARA
32 JECRIM BSB BRASILIA JUZADO
LIECIVITESE BRASILIA JUNZADD
VFOS GUA GUARA VARA
2% VFOS5 508 SOBRADINHO WARA
22 JECIV CRIM 50B SOBRADINHO JLNZADO

Tabela 11- Resultados dez Unidades Judiciais mais conciliaderas na Semana Macional da Conciliagio 2019 Fonte: NUFEMEC T[DFT

A partir dos dados apresentados, elucida-se o esforco e a dedicacdo que a Politica
Judiciaria Nacional investe no fomento dos métodos adequados de solugédo de conflitos.
Obviamente, os resultados ndo surgem da noite para o dia mas, observa-se o0 crescimento
gradual e que tendem a aumentar com o passar dos anos. No entanto, para que este avango
seja realmente alcancado, é necessario realizar além do incentivo e disseminacgdo destas
praticas, a averiguacdo da satisfacdo dos usuarios destes servicos a fim de que possa

aprimora-|lo.

9.2.Satisfacao das partes

O procedimento de averiguacdo das satisfacao das partes em relacdo aos métodos
adequados de solucdo de conflitos é realizado pelo NUPEMEC desde o ano de 2012, a
partir da orientacdo em 2010 do CNJ para que seja aplicada a Pesquisa de Satisfacdo dos
Usuarios - PSU’. Trata-se de estratégia com fins a avaliar a dimensdo subjetiva dos
servicos prestados, isto &, a percepcao do usuario sobre as unidades e os procedimentos
utilizados, bem como estabelecer um canal direto de comunicacdo com 0s usuarios, por
meio do qual € possivel identificar as oportunidades de melhoria, além de acompanhar a

atuacdo dos conciliadores, mediadores e expositores de oficinas’’.

5Anexo .

"Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios- TIDFT. NUcleo Permanente de Mediacdo e
Conciliagio- NUPEMEC Relatorio Semestral 2019. Brasilia: TJDFT, 2019. Disponivel em:
<https://mww.tjdft.jus.br/informacoes/cidadania/nupemec/institucional/publicacoes/relatorios/nupemec/2
019/relatorio-10-semestre-2019.pdf/view> Acesso em: mai. 2020.
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Por meio desta Pesquisa de Satisfacdo os usuarios sdo convidados a responder
voluntariamente, questfes que versam, dentre outros temas, sobre o nivel de satisfacao,
da viséo acerca do Poder Judiciario, a atuacdo dos conciliadores, mediadores, prepostos
e expositores, alcance das expectativas, percep¢do geral da negociagédo, validade da
tentativa de acordo, existéncia ou ndo de presséo para o aceite do acordo e a sensacao de
justica com o resultado da negociacdo’®. Obtendo ao fim do primeiro semestre de 2019 a
seguinte proporcdo de formularios validos:

I Proporcao de Formularios Validos

5.2% e 19% M Conciling ko Advogados

y W Conciliagio Partes

W Mediagho Advogados
Mediagho Partes
Preposto

B Comentirios

Grafico 2- Proporgao de formularios validos conforme o tipo Fonte: NUPEMEC/SVP/T]DFT

De acordo com o Relatorio, “o nimero de formularios coletados a cada més varia
conforme o total de atendimentos realizados. Sendo janeiro um dos meses com menor
nimero de atendimentos no semestre, uma vez que configura periodo de recesso

judiciario” 7°.

l Total de formulanos coletados por més

2,949 .
1585 1633 3 636 2778

21068

Grafico 3- Toral de fermulirios coletados por més Fonte: NUPEMEC /SVP,/T]DFT

8lhidem. p. 59.
®lbidem. p. 61.
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Assim, chegando-se finalmente ao que Pesquisa se propde obteve-se ao fim do
primeiro semestre a proporcéo de Satisfacdo Geral:

I Satisfacdo geral

24% W Muito Satisfeito
W satisfeito
B insatisfeito

56%

Muito Insatisfeilo

Grafico 4- Nivel de Satisfacao Geral Fonte: NUPEMEC/SVP/TIDFT

Faz-se evidente que 0s usuarios que responderam aos questionarios demonstraram
grande grau de satisfacdo em relacéo ao servico prestado, 92% de avaliacdo positiva. Tal
nivel de satisfacdo faz-se presente em todos os centros, havendo assim uma uniformidade
na qualidade dos servicos prestados nos 22 centros coordenados pelo NUPEMEC. O

mesmo ocorreu em relagdo a pesquisa de satisfagdo®° relativa a 142 Semana Nacional de
Conciliacao:

Nivel de Satisfagdo Geral
3%

* MUITO SATISFEITO  ~ SATISFEITO  + INSATISFEITO  » MUITO INSATISFEITO

Grafico 5- Nivel de Satisfacdo Geral 142 Semana Nacional de Conciliagio 2019
Fonte: NUPEMEC/T]DFT

80Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios- TIDFT. Relatério Semana Nacional da Conciliagdo
20109. Brasilia: TJIDFT, 20109. Disponivel em:
<https://mww.tjdft.jus.br/informacoes/cidadania/nupemec/institucional/publicacoes/relatorios/nupemec/2
019/relatorio-semana-nacional-2019.pdf/view> Acesso em: mai. 2020.
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Percebe-se que o nivel de Satisfacdo Geral obteve resultados equiparadamente
positivos visto que a porcentagem chegou a 91% na Semana Nacional. Desta forma,
depreende-se que, sim além do crescimento na realizacdo de acordos, estes s&o
largamente satisfatérios na perspectiva do jurisdicionado, o que € um potencial indicador
da consolidacdo, mesmo que paulatina, da realizagdo destas préaticas no contexto social e
juridico da contemporaneidade.

No entanto, 0 objeto da presente pesquisa ndo restringe-se apenas na averiguagao
da satisfacdo dos jurisdicionados mas, também na perscrutacdo em relacdo a
voluntariedade na autocomposicdo o que, também faz parte da Pesquisa de Satisfacdo

avaliar tal quesito.

9.3.Voluntariedade do jurisdicionado

A proposta da presente pesquisa, como dito, € analisar os métodos adequados de
solucéo de conflitos a luz do Constitucionalismo Fraternal, os quais tém por finalidade
comum a inser¢do do sentimento de irmanacdo e pacificacdo no seio social. Como
demonstrado, apesar do elevado quantitativo processual tramitando nos Tribunais, o
nameros de acordos vem crescendo nos ultimos anos e, a satisfacdo do jurisdicionado €
bastante significativa.

Mas, a importancia da voluntariedade nestas praticas é essencial. Ora, se 0 sistema
multiportas inseridos na atual seara juridica visa elevar as partes como protagonistas na
resolucdo das proprias controvérsias, € a partir delas que deve haver a maior participacéo
a fim de que este proposito seja realmente alcancado. Este quesito esta inserido na prépria
Pesquisa de Satisfacdo do NUPEMEC e obteve, conforme o Relatério Semestral de 2019

0s seguintes resultados nos CEJUSCs do Distrito Federal:
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l Sentiu-se pressionado

B sim
" 30%

B Em Parte
B Mio

Grafico &- Voce se sentiu pressionadofa) a fechar um
acordo?

l Participou da solugio

M sim
M Em Parte
B MNio

10,5%

76,9%

Grafico 7- Voce sentiu que participou da construgac
da construgdo da solugio?

Fonte: NUPEMEC/SVE,/TIDFT

A partir dos questionamentos, 93,4% dos usuarios ndo sentiram-se pressionados

para fechar um acordo. Outrossim, 76,9% sentiram que participaram da construcao da
solugdo. Tais percentuais demonstram um valor consideravelmente positivo mas, que
ainda tem o que melhorar. Igualmente, na 142 Semana Nacional de Conciliagcdo obteve-

se, neste quesito, 0s seguintes resultados:

Sentiv que participou da solugédo

* SIM » EM PARTE *NAO

Grafico 8- Sentiu que participou da solucao?
142 Semana Nacional de Conciliagio 2019
Fonte: NUPEMEC/T]DFT

Atrelada a participacéo efetiva das partes no acordo, é também de igual relevancia
a Vvisdo que o jurisdicionado tem em relacdo a imagem do judiciario a partir da utilizacdo

de tais métodos. Observou-se que a participacdo em sessdes de conciliacdo e mediacéo,
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bem como, os demais servigos prestados pelos CEJUSCs aos cidadéos, favorece uma

mudanca positiva na imagem que a populagdo tem do Poder Judiciério, vejamos:

l Melhora da imagem do Judiciario

M Excelente
M Bom
M Regular

64,T%

I7,7%

Grafico 9- Houve melhora na imagem do Poder Judicidric? Fonte: NUPEMEC/SVP/T[DFT
Em igual medida, na 14* Semana Nacional da Conciliagdo obteve-se a seguinte
proporcao:

Houve melhora na imagem
do Judiciario

- 5IM = EM PARTE «NAD

Grafico 10- Houve melhora na imagem do Judicidria?
142 Semana Nacional de Conciliagio 20192
Fonte: NUPEMEC/ TIDFT

A partir destes dados, depreende-se que a aplicabilidade dos métodos adequados
de solucdo de conflitos apresentam-se bastante satisfatorios na perspectiva do
jurisdicionado. No entanto, quando relacionado a participacdo efetiva no acordo o0s
indices cairam um pouco apesar de, mais de 90% ndo se sentiram pressionados para
realiza-lo. A melhoria na imagem do Judiciario apresenta-se regular vez que, mais de

60% o avaliaram como positivos.
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Consideracoes finais

Mediante todo o exposto, faz-se notdrio o incentivo e esforco do Estado no
fomento dos métodos adequados de solucdo de conflitos, de maneira que tornou-se uma
verdadeira Politica Publica no Brasil. A ideia inicial que se tem a partir da aplicabilidade
de tais métodos diante do contexto de abarrotamento do Judicidrio hodiernamente é
exatamente desafogé-lo. Mas, tem-se notado de igual maneira, a preocupacdo na
qualidade do servico prestado a partir da aplicagdo das Pesquisas de Satisfacéo.

O NUPEMEC neste sentido tem notoria atuacéo, os resultados paulatinamente
vem apresentando mudangas e, ao que parece, € sé o inicio de uma grande revolucao.
Transformar a tradi¢do do litigio enraizada no pais na cultura da pacificacdo ndo € algo
que ocorre de imediato. Os esfor¢os aplicados juntamente com a conscientizacdo da
sociedade tém o potencial de inserir de maneira efetiva e indelével estes métodos na seara
juridica brasileira.

Desta forma, o sistema multiportas pode futuramente superar a problematica do
Judiciario brasileiro, ndo apenas como ferramenta para o desafogar mas, também e
principalmente, como uma pratica implantada na consciéncia coletiva como exercicio da
solidariedade nos conflitos cotidianos, deixando para a Justica resolver apenas aqueles

em que sua intervencdo seja imprescindivel.
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ANEXO A - Modelo da pesquisa de satisfagdo do TIDFT

Poder Judiciario da Unido )
TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS

Segunda Vice-Presidéncia
Nucleo Permanente de Mediacdo e Conciliagdo

CEJUSC

Centro Judiciario de Solucéo de Conflitos e Cidadania de

PESQUISA DE SATISFACAO MEDIACAO — PARTES
Tipo de agio: [civel [ Familia
ala ata
Prezado(a) cidadio(3).

A presente Pesquisa de Satisfagdo tem o proposito de avaliar a qualidade do servigo
prestado. As informacdes prestadas serdo utilizadas para aprimorar o nosso trabalho. Com
sua ajuda, poderemos assegurar servicos de mediacio de qualidade para outros cidadios.
Garantimos o sigilo quanto i sua identidade e que as informacdes serdo apresentadas em
conjunto.

Por favor, responda as questées abaixom

Nessa acao voce é:
[IRequerente (parte que deu entrada no processo)
[ IRequerido (parte que foi acionada no processo)

Para este caso, a mediacéo foi:
[LIMuito apropriada [ 1Pouco apropriada
L1Apropriada [1Inapropriada
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Houve acordo sobre:
[1Todas as questdes [ 1 N&o houve acordo [1 Algumas questdes

Voce se sentiu pressionado(a) a fechar um acordo?
[1Sim CINao [LJEm parte

Aspecto ou comportamento que fez com que se sentisse pressionado:

Vocé acredita que a mediacdo contribuiu para evitar conflitos futuros?
[ISim [IN& [JEm parte

Vocé participaria do processo de mediacdo novamente?
[1Sim  [N&o

Vocé recomendaria a mediacdo para outras pessoas? [1Sim
[IN&o

Assinale o seu nivel geral de satisfacdo com a mediacéo:
[IMuito satisfeito  [lInsatisfeito
[ISatisfeito [ IMuito Insatisfeito

Satisfacdo com a mediacao e seus resultados

Sentiu-se auxiliado(a) pelo mediador para negociar melhor
com

a outra parte? [(I1Sim [IN&o [IEm parte

Sentiu que participou da construcdo da solucao?
[(1Sim [IN&o [IEm parte

Sentiu-se melhor compreendido(a) pela outra parte?
(1Sim [INdo [JIEm parte
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Sentiu-se que compreende melhor a outra parte?
[ISim [IN& [IEm parte

Com o auxilio da escala abaixo. por favor, avalie 0s seguintes aspectos:

5 4 3 2 1 N/A
Excelents Bam Regular Kuim Pissiman Mo se aplica
Mediadores A B
Apresentacio do mediador e das regras perais E 4 3 2 MNiA
Auxilio na comunicacio com a outra parte o4 03 2 N/A
Ajuda dada para aperfeicoar as propostas e |
alcancar um acordo P4 32 N/A
Imparcialidade e neutralidade (nfio julgar |
nenhuma das partes, ndo tomar partido) p 4 3 2 NiA
Atenglio, zelo e preocupaciio em atender E 4 3 2 MNiA
bem a todos
Esclarecimento de possivels dividas em relagio
an acando 4 3 12 N/A
Esclarecimento dos procedimentos seguintes
em caso de ndo haver acordo 4 3 2 MiA
Aspectos gerais

Facilidade de encontrar o local da mediagio 5.4 .3 1 NiA
Atendimento dado pelos servidores do Tribunal
ao chegar no local 54 3 I N/A
Qualidade do espaco fisico para a realizagio da
medincin 5 4 3 1 N/A

Visdo do Poder Judiciario

A sua imagem do Poder Judiciario melhorou depois da mediagdo?

[I1Sim [IN&do [IEm parte



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

Foi possivel ver o Poder Judiciario como um centro de paz?
[ISim [ON& [IEm parte

Foi possivel perceber o cuidado do Poder Judiciario com o usuério?

[(1Sim [ON&o [IEm parte

Vocé tem interesse em ser um mediador voluntario do Poder Judiciario?

[INdo [ISim (Envie um e-mail para mediadores@tjdft.jus.br)

Comentarios e sugestfes quanto ao processo de mediacdo e os mediadores:
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DECISOES ADITIVAS COMO REPRESENTACAO DO
ATIVISMO JUDICIAL? UMA ANALISE DA ADO 26

Elias Candido da Nobrega Neto?

RESUMO: O recente julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
- ADO 26, cuja procedéncia teve como consequéncia pratica a criminalizacdo das
condutas homotransfébicas, aqueceu os debates nacionais acerca do fendmeno do
ativismo judicial, na forma dos limites de atuacdo do Supremo Tribunal Federal - STF e
das técnicas de decisdo adotadas pela Corte. Diante desse cenario, este trabalho se propde
(1) a analisar o ativismo judicial, de modo a tentar delimitar no que, de fato, consiste o
fendmeno, bem como as razdes pelas quais subsiste tanta polémica em seu entorno; (ii) a
estudar a figura das decisbes manipulativas de efeitos aditivos, género decisional de
origem italiana cuja incidéncia tem se tornado recorrente no STF; e (iii), finalmente, a
relacionar os intitutos por meio do exame dos votos proferidos no ambito da mencionada
ADO 26. Em termos de metodologia, utilizou-se revisdo bibliografica e revisdo de
julgado pelo método indutivo. Em sede de resultados, concluiu-se que (i) ha uma
incongruéncia semantica que repousa sobre o termo ‘ativismo judicial’; (ii) as decisdes
manipulativas de efeitos aditivos, a despeito de ndo serem necessarimente ativistas,
apresentam-se como possiveis de se lhe tornarem; e (iii) a ADO 26 é um exemplo de
decisdo manipulativa de efeitos aditivos ativista.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Decisdes manipulativas de efeitos aditivos. ADO 26.
STF.

ADDITIVE DECISIONS AS A REPRESENTATION OF
JUDICIAL ACTIVISM? AN ANALYSIS OF ADO 26

ABSTRACT: The recent judgment of ADO 26 led to the intensification of national
debates about the phenomenon of judicial activism, in the form of the limits of action of
STF and also about the decision techniques adopted by the Court. Given this scenario,
this paper proposes (i) to analyze judicial activism, in order to try to delimit what, in
fact, the phenomenon consists of, as well as the reasons why there is so much
controversy in its surroundings; (ii) to study the figure of manipulative decisions with
additive effects, a Italian kind of decision whose incidence has become usual in the STF;
and (iii), finally, to connect the topics by examining the votes in the mentioned ADO
26. In terms of methodology, a bibliographic review and a case review by the inductive
method were used. In terms of results, it was concluded that (i) there is a semantic
incongruity that rests on the term ‘judicial activism’; (ii) manipulative decisions with
additive effects, in spite of not necessarily being activists, present themselves as possible
to become; and (iii) ADO 26 is an example of an activist additive manipulative decision.

Keywords: Judicial Activism. ADO 26. STF.

! Graduando em direito pela UFRN em mobilidade académica no IDP.
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1. INTRODUCAO

A constituicdo de 1988 é marco temporal de uma transformacéo colossal no direito
brasileiro. No momento posterior a vigéncia da Carta, o Poder Judiciario assumiu inédito
protagonismo, de forma que, movido pelo impeto de atuagdo, ou tdo somente pelo dever
constitucional de inafastabilidade da jurisdicdo, passou a exercer funcGes que outrora
eram privativas do Legislativo e do Executivo.

A expansdo da atividade jurisdicional nesse novo cenario, de forma deliberada,
recebeu vulgarmente o nome de ativismo judicial e passou a ocupar lugar de especial
relevancia no debate juridico contemporaneo. Ora colocado como instrumento positivo
na defesa do Estado Democratico de Direito, ora visto como usurpacao de competéncia
dos demais Poderes.

Diante do contexto, este trabalho se propbe a discutir 0S pressupostos e as
peculiaridades do fenbmeno em voga, de maneira a conseguir delimitar os argumentos
substanciais das correntes que Ihe sdo derivadas. Ademais, serdo estudadas, tambem, as
decisdes manipulativas de efeitos aditivos, género decisional de origem italiana que tem
ganhado relevo na jurisprudéncia recente do Supremo e cuja principal caracteristica é a
transformacdo da norma, mediante pronunciamento judicial, por meio da adicdo de
conteddo. Lancar-se-a méo do recente enquadramento das condutas LGBTfdbicas no rol
dos crimes de racismo, tipificados na Lei de numero 7.716/89 — ‘Lei Cad’ — para discutir
se as decisGes manipulativas, sobretudo em sua forma aditiva, sdo ou ndo representacédo
do ativismo judicial.

Embora tenham sido apreciados conjuntamente o mandado de injuncdo 4.733 e
ADO 26, dar-se-4 maior relevo a ultima, em funcdo da maior densidade do debate e por
se tratar de controle abstrato de constitucionalidade.

Em sintese, 0s questionamentos a que se pretende responder séo: se (i) o ativismo
judicial representa exercicio legitimo da Jurisdi¢do ou intromissao indevida em atribucdes
alheias; (ii) se as decisdes manipulativas de efeitos aditivos sdo representacdo do ativismo
judicial; (iii) se a ADO 26 ¢é exemplo de decisdo manipulativa de efeitos adivitos e/ou de
ativismo judicial.

Para lograr éxito no caminho, far-se-a4 revisdo bibliografica da literatura que

permeia o tema, bem como analise esmiugada do caso acima mencionado.
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2. O ATIVISMO JUDICIAL

Como bem pontua o professor Paulo Gonet (2019, p. 01), ‘ativismo judicial” é
uma expressao de origem atécnica e que refletia uma visdo pejorativa, por parte de
jornalistas, acerca da postura expansiva, notadamente progressista, na atuacdo de alguns
ministros da Suprema Corte norte-americana, nos idos da década de 1940. Malgrado a
Ultima constatacdo, com o passar dos anos o termo foi ganhando forca e espago até mesmo
entre os juristas, de modo que passou a representar, decididamente — e com uma
conotacdo negativa — a incorporacdo, por parte do poder Judiciario, de tarefas
originalmente atribuidas aos Poderes Legislativo e Executivo, sem compromisso com a
direita ou com a esquerda; com o progressismo ou com o conservadorismo (BRANCO,
2019, p. 2-3).

E a representacdo maxima da doutrina neoconsitucionalista, caracterizada por
“uma maior intervengdo do Poder Judiciario na vida politica do pais com vistas a
promover transformacdo social por meio de interpretagdes que se utilizam dos principios
constitucionais e do juizo de ponderagio como matéria prima” (GALVAO, 2012).

No Black’s Law Dictionary (1999), o “judicial activism” é definido como “uma
filosofia de decisdes judiciais na qual os juizes permitem que suas perspectivas pessoais
guiem as decis6es. Também é pontuado que “os adeptos dessa filosofia tendem a apontar
violagOes constitucionais e a desrespeitar precedentes’?.

O professor Elival da Silva Ramos, por sua vez, apresenta da seguinte forma o

movimento:

Ao se fazer mencédo ao ativismo judicial, o que se esta a referir é a
ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcdo jurisdicional, em
detrimento principalmente da funcdo legislativa, mas, também, da
funcdo administrativa e, até mesmo, da funcéo de governo. N&o setrata
do exercicio desabrido da legiferagio (ou de outra fungdo ndo
jurisdicional), que, alids, em circunstancias bem delimitadas, pode vir a
ser deferido pela propria Constitui¢do aos 6rgédos superiores do aparelho
judiciéario, e sim da descaracterizagdo da funcdo tipica do Poder
Judicidrio, com incursdo insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes. (RAMOS, 2015, p.
119).

Resta claro, portanto, que a perspectiva do autor, corroborada por grande parte da

2 TraducAo nossa.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

doutrina e da sociedade em geral, até mesmo em funcéo da forma depreciativa com que
se inaugurou o termo, é de que o ativismo representa a ruptura dos limites fixados pelos
vetores de contencdo constitucionalmente estabelecidos, no que diz respeito a liberdade
hermenéutica do magistrado.

Por outro lado, professor Luis Roberto Barroso, hoje ministro do Supremo
Tribunal Federal, apresenta uma viséo diametralmente oposta do fendmeno, apontando-
Ihe como consequéncia natural da organizacao de Estado aqui adotada. Na perspectiva de
Barroso (2012), em funcéo do extenso catalogo de direitos fundamentais positivado pelo
legislador constituinte e da crise de representatividade, de legitimidade e de
funcionalidade, sobretudo do Poder Legislativo, é prerrogativa do Judiciario, na figura de
sua Suprema Corte, ocupar o vacuo de poder aberto pelos pares. Ele leciona que:

O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do intérprete,
um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicdo,
potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir além do
legislador ordinario. Trata-se de um mecanismo para contornar,
bypassar o processo politico majoritario quando ele tenha se mostrado
inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso. Os riscos da
judicializacdo e, sobretudo, do ativismo envolvem a legitimidade
democréatica, a politizacdo da justica e a falta de capacidade
institucional do Judicidrio para decidir determinadas matérias.
(BARROSO, 2012, p. 17).

Em trabalho mais recente, o professor (BARROSO, 2019, p. 45) ratifica o
entedimento, quando afirma que “um tribunal constitucional devera agir com ousadia e
ativismo, nos casos em que 0 processo politico majoritario ndo tenha atuado
satisfatoriamente”.

A vista das licBes, fica claro que os autores estdo usando a mesma nomenclatura
para designar coisas diferentes. N&o se trata, apenas, de uma distincdo na valoracéo do
fendmeno, mas, sim, de fendmenos distintos.

E que Ramos (2015) assenta a possibilidade “de exercicio desabrido da
legiferacdo”, diferenciando-o de uma “incursdo insidiosa” nas atribui¢des dos demais
Poderes. Em outras palavras: o professor reconhece que no novo recorte consitucional,
em certas ocasifes, podera o Judiciario exercer tarefas que ndo Ihe eram tradicionalmente
direcionadas, sem que isso seja uma postura ‘ativista’.

Para Barroso (2012), entretanto, o ativismo denota proatividade judiciaria, sem que

haja fronteiras bem definidas. Logo, para Barosso, ndo importa se a expansdo — ou
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intromissdo — é relevante ou irrelevante, grande ou pequena: proatividade judiciaria é
sinbnimo de ativismo judicial.

Tanto que, em outro texto, ao tratar das diferencas entre o ativismo e seu antdonimo,
qual seja a autocontencdo, afirma (BARROSO, 2019, p. 435) que “o ativismo judicial
legitimamente exercido procura extrair o maximo das potencialidades do texto
constitucional”. Do excerto, se conclui que ha ativismo legitimo e ilegitimo. Todavia, ainda
que ilegitimo seja, ndo deixa de receber a alcunha de ativismo.

O préprio Ramos (2015), em sua obra, reconhece este embate, quando assevera
que os filiados ao literalismo consideram qualquer prética juridica que ndo
interpretativista como ativista — aqui pejorativamente concebida — ao passo que 0s nao
interpretativistas veem com bons olhos o fendmeno em tela, pautados na “inevitabilidade
da criatividade jurisprudencial” demonstrada pela hermenéutica contemporanea.

Schreiber e Konder (2016, p. 19), ao oferecerem uma agenda para o direito civil-
constitucional, defendem que o termo ‘ativismo judicial’ ganha uma nova roupagem, com

necessidade de maior rigor argumentativo e metodolégico:

Essa profunda mudanca de papel ndo pode ser guiada por meras
convicgOes pessoais ou opinides particulares, sob pena de resultar em
intoleravel casuismo. Tampouco pode ser direcionada a realizagdo da
chamada opinido pablica ou de interesses ocasionais de setores sociais
e econdmicos especificos. Deve, muito ao contrario, ter como norte 0s
parametros constitucionais, trazidos para as relagcdes concretas, por
meio de uma interpretacdo aplicativa, calcada em so6lidas premissas
metodoldgicas e controlada em seu carater argumentativo, quer pelo
proprio tribunal do qual emana, quer pela doutrina que exerce
importante e indispensavel tarefa na revisdo critica das decisfes
judiciais. (SCHREIBER; KONDER, 2016, p. 19).

A perspectiva de Schreiber e Konder, portanto, repousa no meio desse conflito
tedrico, na medida em que repudia decisdes ‘intrometidas’ e carentes de rigor metodologico
e argumentativo; ao mesmo tempo em que defende que a atuacédo responsavel do Judiciario,
de “ir além de simplesmente dizer o direito”, isto é, de fazer cumprir a Constituicao,
representa ativismo. Frise-se que, desse entendimento, se depreende que “o ir além” ndo
deve sequer ser visto como “ativismo ilegitimo”, tal como sugere Barroso, mas como outra

figura:

Adquire nova dimensdo nessa perspectiva o chamado “ativismo
judicial”, a ser encarado ndo como atuacdo exorbitante do magistrado,
em desrespeito a separacdo de Poderes consagrada no texto
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constitucional mas sim como atuacdo comprometida com a realizacéo
concreta dos valores constitucionais. (SCHREIBER; KONDER, 2016,
p. 19).

E certo que para esses autores o limite do que seria uma atuacio adequada do
Judiciéario pode contrastar com o limite do professor Ramos. Todavia, em termos gerais, as
concepgdes nao sdo de todo inconcilidveis.

No sentido da controvérsia, Leal (2007, p. 7805) empreendeu interessante ensaio
em que questiona, em relacdo ao Supremo: altivo ou ativista? Apesar de o trabalho
apresentar mais indagac6es do que respostas, sugere-se que a tomada de partido no sentido
da defesa dos direitos e das garantias dos cidaddos oprimidos pelo arbitrio estatal
representaria “gloria”; ao passo que o contrario, isto ¢, o Siléncio diante das ofensas,
colocaria a sociedade em “maus lengdis”. Vé-se, entdo, que o autor considera a defesa dos
direitos como tarefa constitucional do Supremo, e o exercicio dessa prerrogativa
simbolizaria altivez, ndo ativismo.

Na mesma linha, Eduardo Mendonga (2016, p. 146-148), ao tempo em que afirma
que a autocontencdo deve prevalecer sobre o ativismo, defende que em ‘“razdo da
abrangéncia e do detalhismo do texto constitucional” € conferido ao Judiciario ndo
apenas a oportunidade, mas o dever de afastar “uma série de decisdes politicas que,
materialmente, pouco tem a ver com as condi¢des democraticas”.

A verdade € que toda a problematica terminoldgica, que gera manifesta
incompreensdo do instituto, na medida em que se utiliza a mesma expressdo para
apresentar ideias distintas, parece derivar da “equivocidade e trivialidade” (Gonet, 2019,
p. 01, no prelo) com a qual se criou o termo. A doutrina, em larga escala, passou a se
referir a ativismo sem distinguir o que de fato dela entendia: se meramente agédo proativa
ou, de fato, usurpacdo de poder. A consequéncia pratica disso é a perpetuacdo da
banalidade e da caréncia metodolégica em torno da pauta. E um problema, em grande
parte, derivado da linguagem.

Diante disso, e em funcédo da prépria linguagem, distinguiremos a acdo meramente
proativa da ativista, na medida em que as prerrogativas constitucionalmente atribuidas —
como o controle de constitucionalidade, seja em carater difuso ou abstrato, por exemplo

—ndo podem significar um ‘ir além’, que ¢ denotagado direta do ativismo.

3. AS DECISOES MANIPULATIVAS DE EFEITOS ADITIVOS
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As decisfes manipulativas, enquanto género de decisdes judiciais, representam
clara manifestacdo de atividade proativa do Poder Judiciario. Importadas da doutrina e da
jurisprudéncia italianas, tém como principal marca a producdo normativa por parte do
o6rgdo jurisdicional que, por via de adi¢do ou da substitui¢do de contetido, ‘conserta’ o
vicio de constitucionalidade de determinado dispositivo. Leal (2014, p. 90) pontua que a
Corte Constitucional italiana costuma langar mao desses pronunciamentos, “por meio dos
quais a Corte procede a uma modificacdo e a uma integragdo da disposi¢do submetida a
seu exame, conferindo-lhe um carater normativo diverso do originario”. Rombolli (2007,
p. 304) anota que “A Corte modifica diretamente a norma posta ao seu exame, através de
decisdes que sdo definidas como ‘autoaplicativas’, a indicar o carater imediato de seus
efeitos, que prescindem de qualquer sucessiva intervengdo parlamentar”.

De inicio, imprescindivel destacar que a modalidade em estudo recebeu diferentes
terminologias no passar dos anos (PAIVA, 2008, p. 3), de maneira que 0s espanhois a
chamaram tanto de “decisGes interpretativas”, quanto de “decisdes de efeitos aditivos”.
Na propria Italia, ber¢o do fendmeno, por varias décadas persistiu debate acerca de qual
seria a melhor nomenclatura. Delfino optou por “decisdes criativas”, ao passo que Rizza
utilizou “decisdes intermédias” — majoritario até hoje em Portugal, por exemplo. Por
algum tempo prevaleceu o entendimento de “decisdes estimatdrias interpretativas”, até
que se chegasse a estabilidade de decisdes manipulativas, subdividida nas espécies
‘aditiva’ e ‘substitutiva’.

As decisbes manipulativas de efeitos aditivos, como se infere do titulo, sdo
verificadas quando o Tribunal declara inconstitucionalidade diante de uma omissdo na
norma, ao mesmo tempo em que adiciona disposi¢ao que corrige o vicio. Ja nas de carater
substitutivo, o fator preponderante ¢ o estabelecimento de determinada disposi¢cao no
lugar da que vigia, “substituindo a disciplina advinda do poder legislativo por outra,
consentanea com o parametro constitucional (MENDES, 2014).

Bom exemplo de decisdo manipulativa de carater aditivo € a derivada da Arguicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 543 em que se julgou
inconstitucional a interpretacdo de que o aborto de fetos anencéfalos constituia crime, ao
passo que se estabeleceu, nesta hipdtese, a atipicidade da conduta, de forma que a matéria,

no Codigo Penal, restou acompanhada da expressdo ‘vide ADPF 54°.

% O professor Elival da Silva Ramos discorda de que a ADPF 54 seja exemplo de decisdo manipulativa de
carater aditivo, porquanto considera que tdo somente se reconheceu a inconstitucionalidade da interpretacao
atacada, isto é, defende que ndo houve adicdo de hipdtese de atipicidade a norma.
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Por outro lado, no tangente a decisdo substitutiva, o melhor exemplo parece ser a
decisdo da Suprema Corte Italiana que entendeu por inconstitucional o art. 313 do Cdédigo
Penal local, no que dizia respeito a competéncia do Minstro da Justica de autorizar a
persecucdo penal referente ao crime de desacato a Corte. Entendeu-se que apenas a
prépria Corte poderia fazé-lo, de maneira que se transferiu a atribuicdo em tela para o
proprio Tribunal (RAMOS, 2015).

Passar-se-a a dar maior atengdo a ditas decisGes manipulativas aditivas, pela maior
relevancia que guardam com a jurisprudéncia brasileira. Para Elival da Silva Ramos (apud
MORAIS, 2005):

A sentengas aditivas se estruturam sobre dois componentes: um, que
pode se denominar ablativo, que corresponde a eliminacdo da parte
inconstitucional de um enunciado normativo, e outro, por assim dizer,
reconstrutivo, ou adjuntivo, que consiste na identificacdo de um critério
juridico de decisdo passivel de ser junto a uma norma ou ao segmento
remanescente de um regime normativo, de forma a que sejam criadas
condicBes de conformidade do sentido recomposto da disposicédo
normativa com a Constituicdo. (RAMOS, 2015, p. 221).

A partir de uma primeira leitura de suas caracteristicas, o referido instituto se
apresenta como forte candidato ao exercicio do ativismo. Ora, na medida em que declara
inconstitucional determinada interpretacdo — geralmente uma omissao — e acrescenta um
suposto remédio para a inconstitucionalidade — via de regra o trecho omisso — o Judiciario,
de pronto, age proativamente. O minstro Gilmar Mendes vai além. Em seu voto, no
julgamento da ADPF 132, asseverou que caso 0 Supremo Viesse a julgar procedente o
pedido constante na ADPF 54 aturaria, pois, a Corte, como “verdadeiro legislador

positivo”. Assim o STF o fez. Afirmou Mendes, ainda, no mesmo julgamento, que:

Também é possivel verificar-se que o Tribunal, a pretexto de dar
interpretacdo conforme & constituicdo a determinados dispositivos,
acabou proferindo o que a doutrina constitucional, amparada napratica
da Corte Constitucional italiana, tem denominado decisGes
manipulativas de efeitos aditivos®.

N&o por acaso, em sua obra acerca do ativismo judicial, Campos (2014) destaca
que as decisOes aditivas da Corte Constitucional italiana representaram ndo apenas marco

do ativismo da corte, mas meio de concretizacdo da Constituicdo daquele pais:

4 STF, ADPF: 132 RJ, Rel. Min. Ayres Britto, Data de julgamento: 05/05/2011, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: DJe-198.
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A postura decisdria criativa da Corte Constitucional italiana, desde a
instalacdo em 1956, foi imprescindivel para dar vida concreta a
Constituicdo de 1947. O Parlamento manteve-se inerte na tarefa de
reformar a legislagéo fascista e a Corte de Cassacgao se mostrou passiva
em opor os direitos fundamentais a legislagao pré-constitucional. Desse
modo, a Corte Constitucional precisou assumir o papel politico
de reforma e democratizacdo do ordenamento juridico italiano. Para
suprir a omissdo do Parlamento, a Corte desenvolveu uma
jurisprudéncia ativista de manipulagdo dos sentidos das leis,
adicionando novos significados normativos ou substituindo os ja
existentes. Trata-se do uso das chamadas sentencas manipulativas,
destacadamente as sentencas aditivas, por meio das quais a Corte
reconhece a inconstitucionalidade de lacunas axiol6gicas e adiciona 0s
significados normativos faltantes. (CAMPQOS, 2014).

Muito embora tal perspectiva, o professor Elival da Silva Ramos (2015, p. 222)
defende que “esse tipo de decisdo de acolhimento ndo d& ensejo a ativismo judiciario”.
Apoiado nos argumentos (a) de que o principio ou a norma justificadora da operagdo tem
de possuir “plenitude eficacial”, isto &, abarcar, também, a omissédo que se pleiteia
solucionar; e (b) de que o texto do dispositivo ndo ¢ incompativel com a reconstrugéo,
anota que a doutrina pacificou o entendimento de que as sentengas aditivas “ou sao
constitucionalmente obrigatorias, ou sdo juridicamente ilegitimas”. E por
constitucionalmente obrigatorias se entende o exercicio de competéncia atribuida pela
Carta Politica.

Nesse sentido, quando discorrendo acerca das acOes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo - ADO, o professor Barroso (2012, p. 300-302)
apresentou as decisdes manipulativas aditivas como forma de superagao de “‘patente
injusti¢a”, ainda que, aquela época, a jurisprudéncia do Supremo fosse relutante em
aceitar a incidéncia da referida modalidade decisional.

Prevalecia, ainda, voto do Minstro Celso de Mello®, em que afirmava que “o
respeito ao principio da separacdo de poderes impede que se estendam as categorias
funcionais eventualmente discriminadas as vantagens das quais vieram elas a ser
injustamente excluidas pelo ato legislativo impugnado”.

Decididamente essa é, ainda — ofensa ao principio da separacdo de poderes — a
principal ressalva a utilizacdo das decisbes manipulativas de efeitos aditivos no Brasil,

ainda que o movimento tenha ganhado forca nos Gltimos anos. Leal (2014, p. 94) afirma

5 STF, Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 21662-3/DF Rel.: Min. Celso de Mello; DJU,
20.05.1994.
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que o “grau de sofisticacdo” de técnicas modernas implica “resisténcia inicial aos adeptos
do raciocinio binario resultante do cddigo procedente/improcedente”. O professor
Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 589) leciona que o conceito difundido de “‘teoria da
separacdo de poderes’ ¢, no entanto, uma simples visdo enviesada das ideias de
Montesquieu, aplicada a um regime presidencialista, em uma sociedade infinitamente
mais complexa do que aquela que Montesquieu tinha como paradigma”. Dessa ligdo,
concluiu Leal (2014, p. 95) que as sentencas aditivas sdo cabiveis quando se enfrenta
casos complexos, diante dos quais 0s modelos decisionais tradicionais agravariam o
contexto.

N&o obstante o Gltimo apontamento, o plano ontoldgico muitas vezes toma
caminho distinto do deontologico, isto €, o ‘ser’ se apresenta em realidade antagdnica ao
‘dever ser’. Assim, por mais que em um plano ideal e metodologicamente rigoroso as
decisdes manipulativas de efeitos aditivos ndo se apresentem como ativistas, a bem da
verdade é que se situam, de pronto, numa zona limitrofe, “de penumbra”, muito proximas
de cruzarem a linha do razoavel. A consequéncia, portanto, é a de que ainda que nao
sejam necessariamente ativistas podem, ndo dificilmente, as sentencas aditivas, se Ihe
tornarem.

Desse modo, se analisara uma das mais polémicas decisdes da historia do
Supremo Tribunal Federal, discutindo se essa €, de fato, decisdo de efeitos aditivos e,

também, se é ou ndo ativista.

4. A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO 26

No primeiro semestre de 2019, o Supremo Tribunal Federal apreciou
conjuntamente — dada a semelhanca entre as demandas — a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26 e 0 Mandado de Injuncédo 4.733, ajuizados,
respectivamente, pelo Partido Popular Socialista (PHS) e pela Associacdo Brasileira de

Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT). Ambas foram julgadas procedentes em parte.
4.1 Breve relato dos votos dos ministros
Nesta altura, serd feita uma breve analise dos votos dos ministros, com

apresentacdo obedecendo a ordem de antiguidade na Corte, no sentido decrescente — do

mais antigo ao mais novo.
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Uma vez que quando da submissdo deste trabalho o acordao do julgamento ainda
ndo foi publicado, os votos dos ministros Celso de Mello (2019), Gilmar Mendes (2019),
Ricardo Lewandowski (2019), Edson Fachin (2019) e Alexandre de Moraes (2019) foram
percebidos por meio das minutas disponibilizadas pelo STF e pelo portal CONJUR. Ja
em relacdo aos ministros Marco Aurélio, Carmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber e Luis
Roberto Barroso, utilizou-se como referencial os respetivos votos orais.

O ministro Dias Toffoli ndo disponibilizou seu voto e, no plenério, limitou-se a

concordar com o voto do ministro LewandowskKi.

4.1.1 Celso de Mello

O decano do Supremo Tribunal Federal, ministro Celso de Mello, foi o relator da
ADO 26, tendo proferido extenso voto — 155 paginas — no sentido de dar procedéncia
parcial & acdo, negando a reparacéo civil das vitimas por parte do Estado e a tipificagdo
da homofobia.

A priori, defendeu a funcdo contramajoritaria da Corte, afirmando saber que, em
funcéo de seu voto, seria execrado "pelos cultores da intolerancia cujas mentes sombrias
desconhecem a importancia do convivio harmonioso e respeitoso entre visdes
antagonicas”.

Prosseguiu lecionando acerca de conceitos importantes para a pauta, como o de
género e de orientagdo sexual, enquanto refutava o valor cientifico do que se
convencionou chamar de "ideologia de género™. Julgou impossivel a tipificacdo de delitos
e a cominacdo de san¢cdes mediante provimento jurisdicional, em respeito a legalidade e
as suas ramificagdes — anterioridade e reserva legal. Disse que do contrario, o STF agiria
como "legislador positivo™. Destacou o historico de perseguicdo aos homossexuais que
remontam a época do Brasil Colénia, chegando a conclusdo de que a homofobia é a mais
cruel das repressdes, de maneira que "também os homossexuais tém o direito de receber
a igual protecdo das leis e do sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo da
Republica".

Classificou a efetivacdo da criminalizacdo da homofobia como obrigacéo juridica,
em fungdo do comando do Art. 5°, XLI, — “a lei punira qualquer discriminacdo atentatdria
dos direitos e liberdades fundamentais — considerando pertinente e cabivel o recurso a
ADO como meio de pragmatizar direitos, "enquanto ndo sobrevier a legislacdo
reclamada”. Reputou artificial e equivocada a constru¢do do conceito de raga como

ligada, por assim dizer, exclusivamente a questdo racial. Afirmou que o referido termo,
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numa interpretacdo que se julgue 'correta’, significa dizer o "dogma da desigualdade entre
0s seres humanos, resultante da exploragéo do preconceito e da ignorancia.

Recorreu, em Gltima instancia, & conjugacdo da motivacdo e da finalidade do
racismo — estruturadas pela Convencéo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial — como elementos aptos a legitimarem a interpretacao
conforme a Constituicdo, na medida em que tanto o racismo, quanto a homofobia,
derivam da motivacao preconceituosa e da finalidade de "submeter a vitima a situacdes
de diferenciacdo quanto ao acesso e gozo de bens, servicos e oportunidades tanto no
dominio publico, quanto na esfera privada."

Negou a aplicacdo anal6gica das normas penais, a construcdo de sentenca
manipulativas de efeitos aditivos e a violagédo da liberdade religiosa.

4.1.2 Marco Aurélio

O Ministro Marco Aurélio, de inicio, aduziu que " o céu € o limite, ndo € no
Supremo™; que a atividade do judiciario € vinculada ao direito positivo, aprovado no
Congresso Nacional; e que a arte de interpretar ndo é discricionaria.

Afirmou que a Corte, historicamente e sobretudo nas Gltimas composi¢coes, nao
tem falhado com o fortalecimento dos direitos da comunidade LGBT — vide o
reconhecimento da unido estavel homoafetiva® como entidade familiar e do nome social
dos transgéneros por meio de simples manifestagéo da vontade’.

Destacou a inexisténcia de direito subjetivo a criminalizagéo de outrem, razdo pela
qual desconheceu do mandado de injuncdo. Defendeu que a ADO é meramente
declaratoria, ndo implicando efeitos constitutivos, para se posicionar contrariamente ao
pleito de criminalizacdo da homofobia. Nesse sentido, apoiou-se no principio da reserva
legal para justificar seu voto, defendendo que a competéncia de criacdo de leis penais é
exclusiva do Congresso Nacional.

Asseverou que a ‘Lei Cad’ ndo contempla a orientacdo sexual do individuo como
critério apto a caracterizar o sujeito passivo do crime de racismo. Leciona que quando o
Congresso legisla, adota uma posicédo politica, algo que como um néo fazer deliberado.

Certificou que do vislumbre de espécie de criminalizacdo a vinculacdo do

legislador a fazé-lo, ha imensa distancia. Desse modo, inadmitiu o mandado de injungédo

& ADI 4277, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe 14/10/2011.
" ADI 4275, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ Acérddo: Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgado em
01/03/2018, DJe 07/03/2019.
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e reconheceu a omissdo legislativa para o trato da questdo, ao passo que se opds a

criminalizagéo.

4.1.3 Gilmar Mendes

De plano, o Ministro Gilmar Mendes afirmou que se tratava de pedido de adocdo
de sentenca de efeitos aditivos para que se procedesse com a criminalizagdo das "ofensas,
homicidios, agressdes e discriminacdes motivadas pela orientacdo sexual e/ou identidade
de género".

Destacou que "a orientacdo sexual e a identidade de género devem ser
consideradas como manifestacbes do exercicio de uma liberdade fundamental”.
Discorreu, de forma elucidativa, sobre a mora congressional ao enfrentamento da questéo,
sinalizando que a despeito de inUmeras tentativas de criminalizar a matéria, os embaracos
inerentes ao processo legislativo impediram a sua concretizagdo. Ato continuo, ressaltou
que a reacdo legislativa a discussdo em pauta € representacdo dos dialogos institucionais
entre os Poderes, extremamente positivos no contexto da maturagdo do Estado de Direito.

Ao tratar da questdo fatica em analise, reconheceu a mora legislativa e o
cabimento das ac¢Oes. Por fim, suscitou postura “ativa” e ndo ativista da Corte ¢ acolheu

integralmente os votos dos relatores.

4.1.4 Ricardo Lewandowski

O Ministro Ricardo Lewandowski, em um dos votos mais objetivos do caso
vertente, destacou que "a lei pode muito, ndo pode tudo™. Manifestou inquietude em
relacdo a situacdo degradante e de violéncia em que se encontra a comunidade LGBT e
concordancia com a necessidade de criminalizacdo das condutas discriminatérias ao
grupo em voga.

Entretanto, consagrou o principio da reserva legal a um patamar mais elevado.
Asseverou, com base em pronunciamentos da prépria Corte, que a despeito da
"repugnancia” de atos derivados de preconceito de qualquer sorte, "é certo que apenas 0
poder legislativo pode criminalizar condutas, sendo imprescindivel lei em sentido formal
nessa linha”. Derradeiramente, ressaltou que a casa ndo poderia fazer muito além de julgar
a omissdo inconstitucional. Assim, votou pela procedéncia parcial do pleito,

reconhecendo apenas a mora legislativa.

4.1.5 Carmen LuUcia
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A ministra Carmen Lucia introduziu sua fala, no Plenério, asseverando que é
atividade expressamente conferida ao Supremo Tribunal Federal a guarda da
Constituigdo, no sentido de fazé-la eficaz juridica e socialmente.

Destacou que ha formas plurais de escraviza¢do humana, dentre as quais a postura
de tentar estabelecer e cercear o espaco daqueles que os grupos dominantes julgaram
diferentes, como se houvesse ‘forma’ para a humanidade.

Afirmou que todo preconceito é violéncia e que toda discriminagdo € causa de
sofrimento, mas que aprendeu que alguns preconceitos impdem mais sofrimento do que
outros, na medida em que nascem dentro de casa e afastam as familias desde muito cedo.

Defendeu que o direito, no caso, € instrumento indispensavel na protecdo dos
direitos humanos em sua esfera Unica e singular. Pontuou que a previsdo de texto
constitucional, sem reveréncia ao contexto, transforma-se em mero pretexto para esvaziar
direitos afirmados e assegurados em seu exercicio: “se se tem a norma e nao ha eficécia,
direito ndo ha, verdadeiramente”.

Julgou que a configuracdo do dever constitucional € inegavel, uma vez que a
ordem constitucional foi de criminalizar ou estabelecer critérios punitivos relacionados a
discriminacéo, seja qual fosse 0 modo de manifestacao.

Deixou claro que percebe a proatividade de determinado setor legislativo no
sentido de colmatar a omisséo em questéo, ao tempo em que reconhece a dificuldade de,
em um ambiente deliberativo enormemente maior em nimeros absolutos e diverso em
concepcdes do mundo — Congresso Nacional em relacdo ao Supremo — se chegar a lei que

a Constituicdo exige que seja feita.

4.1.6 Luiz Fux

O Ministro Luiz Fux consignou que a despeito de o Congresso Nacional ter
sinalizado que ird apreciar/votar a pauta, o Supremo Tribunal Federal ndo tem certeza se
0 projeto serd aprovado, ou sequer votado. Diante disso, se imporia a judicializacdo da
questdo, bem como a consequente palavra final do Judiciario, na medida em que, por
vezes, “vozes e votos ndo Sao suficientes”.

Disse, ainda, que viu artigo com argumento extremamente sedutor no sentido de
que o judiciario ndo poderia "criar figuras", em funcdo dos principios da legalidade e da
reserva legal.

O Ministro afirmou que o Judiciario ndo esta criando figura, apenas exercendo

interpretacdo da legislacdo infraconstitucional que trata do racismo, a luz da homofobia;
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e que o proprio STF j& firmou seu conceito, de que racismo € delito cometido “contra 0
homem de carne e osso”.

Defendeu que integrantes da comunidade LGBT, judeus, afrodescendentes; séo
todos vitimas de racismo e que a interpretacdo conforme em questdo tem de ser

promovida porquanto o crime em discussao € imprescritivel.

4.1.7 Rosa Weber

A Ministra Rosa Weber iniciou seu discurso perante o plenario parabenizando
seus colegas, que "que proferiram votos iluminados”. Trouxe a literatura, a musica e o
cinema para retratar a homofobia, destacando biografia recente que trata da
homossexualidade de Tchaikovsky.

Destacou a "viabilidade de, mediante pronunciamento judicial, com eficacia erga
omnes e carater vinculante, afirmar como direito objetivo a tipificagcdo especifica de certas
condutas quando qualificadas por motivacdo homofobica ou transfobica”.

Estabeleceu como critério preponderante do entendimento do racismo ndo o que
se entende por raga, mas se quem promove 0 preconceito discrimina grupos engquanto
raca: "o que vale ndo é o que pensamos, se se trata ou ndo de uma raga, mas se quem
promove o preconceito tem o discriminado como uma raca, e exatamente com base nessa
concepgdo promove e incita sua segregacao".

Prop6s a ampliacdo, por meio de interpretacdo conforme, do conceito juridico-
constitucional de racismo, para que seja abarcada, em sua "abrangéncia semantica, a
discriminacdo com base em género e orientacdo sexual, ligadas a homofobia e a
transfobia.” Disse que a Corte promove efetiva ampliacdo conceitual do conceito juridico

constitucional de racismo.

4.1.8 Luis Roberto Barroso

O ministro Luis Roberto Barroso, ao tratar da questdo, introduziu, no Plenario,
sua fala, estabelecendo conceitos, a exemplo do decano, e afirmando que a orientagdo
sexual, constatadamente, seria “fato da vida, e ndo escolha”.

Prosseguiu apresentando estatisticas que colocam o Brasil na “pouco meritosa”
posi¢do de lider mundial em violéncia para com a comunidade LGBT. Afirmou que o
papel do Estado e do direito é de intervir nesse contexto, para preservar nao apenas a
orientacdo sexual, mas a integridade fisica dessas pessoas, sendo, pois, imprescindivel

um dialogo respeitoso com o Congresso Nacional, que tem o dever primario de criacao
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das leis, enquanto a interpretacao dessas ¢ incumbéncia do Supremo. “No normal da vida”
disse que ¢ facil estabelecer a fronteira entre a legislagdo e interpretacdo, mas que ante o
dinamismo da contemporaneidade n&o se o faz de forma tdo simples.

Pontuou que a mora legislativa legitima, frente a existéncia de mandamento
constitucional, a possibilidade de acdo jurisdicional. Reafirmou a fungéo
contramajoritéaria da Corte ao lado das fungdo representativa e “iluminista”, que seria a
de “empurrar a historia” mesmo contra vontades que insistissem em lhe ‘emperrar’.
Esclareceu que ‘iluminista’ ndo é a Corte, mas a propria Constitui¢do. Asseverou que os
dois fatores que “alargam a fronteira da interpretagdo constitucional estdo presentes”,
quais sejam “a omissdo legislativa e direitos fundamentais em jogo”.

Destacou que o art. 5°, XLI, ndo define a forma de punigdo, se administrativa,
criminal ou meramente civil. Posiciona-se em concordancia com a san¢do penal em
funcéo (i) da relevancia do bem juridico e da sistematicidade das agressoes; (ii) da ja
existéncia de punigdo criminal & discriminacéo de grupos igualmente vulneraveis; e (iii)
da ineficiéncia das outras esferas sancionatorias em relacao a questdo. Defendeu, a luz de
“interpretagao pré-existente que o Supremo deu”, que a homofobia é forma de racismo.
Pontuou que “no normal das circunstancias, fixaria um prazo” para que o Congresso

agisse e nega a presenca de sentenca aditiva.

4.1.9 Edson Fachin

Relator do mandado de injuncdo, o Ministro Fachin estabeleceu suas premissas:
(i) qualquer discriminacdo é atentatoria ao Estado de Direito; (ii) o direito a igualdade
sem discriminacdes abrange a identidade ou expressao de género e a orientacdo sexual;
(iii) se infere, a partir dos tratados internacionais do qual o Brasil é signatario, um
mandado de criminalizacdo de qualquer discriminacdo; (iv) a omissdo legislativa em
discussdo representa tolerancia para com as praticas; e (v) "a discriminacao por orientacdo
sexual ou identidade de género, tal como qualquer forma de discriminacdo, € nefasta,
porque retira das pessoas a justa expectativa de que tenham igual valor.

Deu seguimento a seu voto reconhecendo o direito a legislacdo em fungdo do
comando constitucional” presente no art. 5°, XLI, que afirma que "a lei punird qualquer
discriminacdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais™. Destacou que o direito
penal é instrumento adequado a defesa de bens juridicos expressamente direcionados pela
Constituicdo. Ato continuo, pontuou que a Lei 7.716 foi criada para efetivar o comando

constitucional de combate a discriminacdo, a despeito de ter omitido a questdo de
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orientagéo sexual e de género.

Nesse sentido, classificou 0 mandado de injungdo como meio apto a superar a
referida omissdo, em funcdo do mandado de criminalizacdo constitucionalmente
estabelecido. Por fim, reconheceu a mora inconstitucional do Congresso Nacional e

aplicou efeitos “prospectivos” a Lei 7.717/89, no sentido de estender a tipificagdo dos

crimes ali dispostos a discriminacdo em funcao de género e orientagdo sexual.

4.1.10 Alexandre de Moraes

O Ministro Alexandre de Moraes fundamentou seu voto quase que a exatiddo do
Ministro relator Celso de Mello. Reconheceu a situacao de fragilidade e vulnerabilidade
social da comunidade LGBT por meio da exposi¢cdo de dados estatisticos; bem como a
mora inconstitucional do Poder Legislativo em positivar norma incriminadora da
discriminacdo, na medida em que se o fez em relacdo a diversos grupos da sociedade:
idosos, mulheres, consumidores.

Reputou igualmente inconstitucional a tipificacdo de conduta pelo STF, em
atencdo aos principios da legalidade e da reserva legal, ao tempo que afasta a
possibilidade de aplicacdo analdgica prejudicial, quando das questdes penais.

Por fim, defendeu a utilizacdo da técnica da interpretacdo conforme para sustentar
a ampliacdo do conceito de racismo e, assim, estender seu manto protetivo a comunidade

LGBT. Também sustentou a manutencédo da liberdade religiosa.

4.1.2 Interpretacdo conforme ou decisdo manipulativa de efeitos aditivos?

A esta altura, surgem alguns questionamentos: foi a referida decisdo pautada
meramente na técnica da interpretacdo conforme, como defendeu o relator da ADO?

O ministro Celso afirma ndo ter empreendido analogia no caso em voga, uma vez
que a medida ndo seria iddnea por se tratar de caso inserido na seara penal. Também se
exime, vale dizer, de possivel "formulacdo de tipo criminal”, postura "juridicamente
inviavel, sob perspectiva constitucional”. O que prop8s foi, por via de interpretagéo

conforme a Constituicéo, a:

Subsungdo de condutas homotransfobicas aos diversos preceitos
primarios de incriminacdo definidos em legislacdo penal ja existente,
na medida em que atos de homofobia e de transfobia constituem
concretas manifestacbes de racismo, compreendido este em sua
dimensé&o social: o denominado racismo social.
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Diante dos apontamentos, é valida visita as Li¢des Preliminares de Direito, de
Miguel Reale, (2002, p. 298), das quais se extrai que o pressuposto do processo analdgico
é uma lacuna na lei. No caso em voga, ndo se desenha uma lacuna na lei, mas na
legislagdo. Desse modo, a lei de racismo foi meio utilizado para se superar a omisséo no
ordenamento, mediante interpretacdo extensiva que, segundo o professor, deriva da ideia
de que a despeito da plenitude da norma — em questdo de vigéncia, de validade e de
eficacia — estende-se a sua aplicacdo a entendimento além do usual. Portanto, fez-se
interpretacdo extensiva sob forma da técnica da interpretacdo conforme a constituicao.

Segundo Mendes e Gonet (2014, p. 1291-1293), dogmaticamente, a interpretagéo
conforme a Constituicdo implica declaragdo de constitucionalidade de uma lei, conquanto
limitada a literalidade do texto e a chamada vontade do legislador: “apenas admissivel se
ndo configurar violéncia contra expressdo literal do texto e ndo alterar o significado do
texto normativo, com mudanca radical da propria concepcdo original do legislador”.

Nesse sentido leciona Martires Coelho (2007, p. 114), quando assevera que
mecanismos de controle — que ndo sejam inibidores — sdo indispensaveis no contexto de
criatividade judicial, para que cumpram decidida fun¢do de “normas de vigilancia” e
afastem decisdes “erradas ou clamorosamente inaceitaveis”.

Ante 0 cenario, a interpretacdo extensiva em voga parece ter se estendido
demasiadamente, em funcdo de duas razdes principais. A primeira, € que o Congresso
Nacional, a despeito das acusacdes de mora, vem discutindo a questdo em sede de
processo legislativo, o que demonstra, desde ja, que 0 comando normativo da Lei Cad
ndo abarca, segundo os préprios legisladores, o conceito de racismo social que o Supremo
julgou inserido em sua estrutura. A segunda, bastante discutida pelos ministros, reside na
perspectiva do principio da legalidade, especialmente na forma da reserva legal, isto é, na
prerrogativa privativa do Legislativo de legislar em seara penal. Ndo obstante a bem-
intencionada justificativa de formulacdo de medida protetiva a comunidade LGBT, se
estd criando instrumento verdadeiramente restritivo de direitos, porquanto expande a
repressdo do aparato punitivo do Estado a uma situacdo ndo delimitada pelo legislador
ordinario, Unico agente legitimo, sob comando constitucional, a fazé-lo.

O decano do Supremo, a exemplo dos ministros que Ihe seguiram, justificou sua
manobra hermenéutica, cuja consequéncia foi a criminalizacdo da homofobia no Brasil,
na técnica de interpretacdo conforme & Constituicdo, da qual resultou leitura expansiva

do conceito de racismo e, assim, a incorporagdo, ao termo, da homotransfobia. Mais
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parece, como defendeu Gilmar Mendes, decisdo de efeitos aditivos. A despeito disso,

assim se posicionou o0 Decano:

Inacolhivel, portanto, a alegagdo de que a decisdo do Supremo Tribunal
Federal a ser proferida no caso presente qualificar-se-ia como sentenca
aditiva, conforme sustenta o Senado Federal, pois, na realidade, esta-se
a utilizar o modelo de decisdo de caréater estritamente interpretativo,
sem que se busque reconstruir, no plano exegético, a prépria nocdo de
racismo, cujo sentido amplo e geral ja foi reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal em relevantissimo precedente (“caso Ellwanger”), que
observou, na espécie, o proprio sentido que emergiu dos debates
travados no seio da Assembleia Nacional Constituinte, como enfatizou
0 eminente Ministro Nelson Jobim, em passagem por mim
anteriormente referida — e realcada — neste voto.

Em sentido oposto, se manifestou o Ministro Gilmar:

O pedido imediato das acdes é que seja adotada sentenca de perfil
aditivo com o intuito de criminalizarem-se as ofensas (individuais e
coletivas), os homicidios, as agressdes e discriminacdes motivadas pela
orientacdo sexual e/ou identidade de género, real ou suposta, da vitima.
Tal criminalizacdo seria feita em igual medida a punigdo constante da
Lei7.716/1989 (Lei Antirracismo).

Da discordancia em voga, e com base nas ligdes as quais se recorreu nas linhas
pretéritas deste texto, parece assistir razdo Gilmar Mendes. Ora, ha, como salientou o
professor Carlos Blanco de Morais (2005), um componente ‘oOblativo’, qual seja o
reconhecimento da inconstitucionalidade da omissdo da criminalizagdo das condutas
homofobicas e; também, um fator ‘reconstrutivo’, na medida em que determinou-se que
na pendéncia de legislacdo especifica, a homofobia estara compreendida na Lei de
Racismo, isto é, sanou-se a omissdo por meio da extensdo de suposto beneficio — protecdo
decorrente de criminalizagdo de conduta discriminatoria — ao grupo ‘esquecido’ pelo

legislador.

4.1.3 Ativismo ou altivez?

Se por um lado as razdes de decidir dos ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes
foram distintas — ainda que tenham levado a um mesmo resultado e que o ministro Gilmar,
no dispositivo, tenha seguido o relator também quanto a interpretacdo conforme —ambos
fizeram questéo de expurgar de seus pronunciamentos qualquer perspectiva ativista.

O decano chegou, inclusive, a justificar sua interpretacdo conforme no sentido de

afasté-la de uma deciséo de efeitos aditivos, atitude da qual se infere associagdo direta
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entre a ultima modalidade decisional e o fendmeno do ativismo. Todavia, diante da ja
mencionada licdo de Ramos (2015, p. 223), decisdes de efeitos aditivos ndo implicam
ativismo, mas exercicio regular da guarda da Constitui¢do por parte do Supremo Tribunal
Federal. A questdo é que ainda que se defenda que as sentencas aditivas ndo implicam
ativismo, é importante destacar que ndo o fazem necessariamente, porquanto nada impede
que a Corte se valha da referida técnica para ocupar espaco decisério que nédo lhe € devido.

O caso em anélise é paradigmatico para a questdo. Ora, oito ministros elaboraram
longos votos escritos e orais para justificar um pronunciamento, ao minimo, pouco usual.
Defendiam, tal como Celso de Mello, Carmen Ldcia e Alexandre de Moraes, atitude
necesséria na guarda da Constituicdo. Por outro lado, Lewandowski, Toffoli e, sobretudo,
Marco Aurélio, entenderam que a legalidade seria impeditivo intransponivel para a
questdo, por se tratar de matéria penal. Vale dizer: se se tratasse de questdo civel ou
trabalhista, por exemplo, o espacgo de atuagcdo dos magistrados seria mais amplo. Mas em
questdes penais, ndo.

Salta aos olhos, dentre todos os votos, o do ministro Fux, que afirmou a palavra
final da controvérsia como pertencendo ao Judiciario, uma vez que por vezes ‘“vozes e
votos ndo sdo suficientes”. Também ha de se falar de Luis Roberto Barroso, que defendeu
“fungdo iluminista” da Corte e disse que, “em circunstancias normais”, fixaria prazo para
que o Congresso abandonasse a suposta inércia.

N&o se entra no mérito de que seriam possiveis outras formas de intervengéo
estatal de carater punitivo, a serem disciplinadas pelos legisladores, no combate a
violéncia decorrente de orientacdo sexual e de identidade de género, que ndo criminal.
Né&o se discute que os homicidios, por exemplo, marcados por essas motivagdes, ja sejam
qualificados pela torpeza que lhes sdo inerentes. Ndo se apresenta a pauta de que a
procedéncia do pedido em voga representaria caminhar em sentido oposto ao
minimalismo penal, contribuindo para o questionavel movimento do encarceramento em
massa da populacdo, cuja maior vitima é a comunidade negra. Ndo se debate, por fim,
que na hipdtese de o Congresso votar e negar a referida criminalizacdo, se estaria diante
de uma postura que ndo omissa, mas comissiva. Neste caso, estaria invalidada a decisao
do Supremo?

Por outro lado, também ndo se nega a cruel e institucionalizada violéncia
direcionada nas mais distintas formas de preconceito a comunidade LGBT, fruto
exclusivamente da respectiva orientacdo sexual e/ou identidade de género das vitimas —

fato extremamente bem delineado pelo Ministro Celso de Mello em seu voto — bem como
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a necessidade de superacgdo desta deploravel realidade para o avanco do Brasil enquanto
democracia e nagao.

Entretanto, a discussdo esbarra em matéria formal anterior: a criacdo de normas
penais é de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, de acordo com os arts. 5°,
XXXIX; 22, 1; e 48 da Constituicdo. E essa barreira formal ndo representa mero
formalismo, mas garantia alcangada a duras penas ao longo do processo civilizatério.

Conquanto se defenda que “ndo foram criadas figuras novas”, na verdade se o
fez. Ainda que se justifique a decisdo no precedente Ellwanger®, cujo dispositivo
apregoou que o antissemitismo compreenderia postura racista, na perspectiva social
ensejada pelo termo, ndo se pode negar o contetdo da propria Constituicdo, na exigéncia
do respeito ao principio da legalidade e suas ramificacdes: ndo ha lei que tipifique a
homotransfobia e apenas o legislador pode criar lei.

A professora Ana Beatriz Presgrave (2017, p. 03), em curto ensaio, se utiliza da
metéfora da cor salméo para tracar as fronteiras da atividade hermenéutica: a depender da
luz pode parecer vermelho, rosa ou até mesmo bege; mas nunca preto, verde ou azul.
Desse modo, por mais que se diga — que o Supremo diga — que homofobia é racismo, para
questdes penais, extremamente ligadas a literalidade, se sabe que ndo o é. Tanto que a
Corte reconheceu mora legislativa em dizer que a homofobia é crime. Se homofobia é
racismo e racismo é crime desde 1989, por que o STF acusa de omissdo o Congresso?
Presgrave inicia seu texto questionando: o Supremo é supremo ou soberano? Deveria ser
supremo, mas, as vezes, se diz soberano.

Portanto, a vista de tudo que se trabalhou, parece inequivoca a constatacéo de que

se esta diante de uma decisdao manipulativa de efeitos aditivos marcadamente ativista.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo o que se discorreu, podemos chegar a algumas conclusoes.

A primeira, é que em funcdo da caréncia metodoldgica com a qual se inaugurou o
termo ativismo judicial ha, ainda, certa incompreensao relacionada ao fendmeno. Néo se
fala, apenas, de uma discrepancia valorativa, mas de significado.

Contudo, diante das perspectivas lancadas, parece mais concreta a que encara o

ativismo judicial enquanto atuacdo proativa do Poder Judiciario que transcende as

8 HC 82424, Rel. Min. Moreira Alves, Rel. p/ Acérddo: Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado
em 17/09/2003, DJ3 19.03.2004.
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competéncias que lhe foram constitucionalmente atribuidas.

E que existe uma enorme diferenca entre o exercicio regular de guarda da
Constituicdo e a intromissdo indevida em atividades alheia, sob os pretextos de efetivar a
Carta Politica violando-a, ou mesmo de “empurrar a historia para frente”.

A segunda, a seu turno, esta relacionada ao fato de que as decisdes manipulativas
de efeitos aditivos, com efeito, representam atuacdo voluntariosa e criativa da atividade
jurisdicional. Todavia, ndo necessariamente o fazem de maneira a desrespeitar o sistema
de freios e contrapesos da Republica, isto é, ndo o fazem de maneira necessariamente
ativista.

A terceira, por fim, diz respeito ao julgamento da ADO 26 que, decididamente, é
exemplo digno de manuais ndo apenas de decisdo manipulativa de efeitos aditivos, mas
também de ativismo judicial.

Ora, a partir do momento em que o Supremo se valeu de suposta interpretacdo
conforme — que a vista do discorrido mais parece interpretacéo extensiva — para expandir
0 campo de incidéncia de lei penal para além dos limites estabelecidos pelo legislador,
inevitavelmente se esta violando o principio constitucional, positivado enquanto regra,
também constitucional, da legalidade — de forma mais especifica, na figura da reserva
legal.

Logo, em se estando diante de uma decisdo proativa e criativa do Poder Judiciario,
que transcende os limites constitucionalmente estabelecidos, se esta diante de uma
decisdo ativista.

Da mesma maneira, quando fora reconhecida a omissdo, na Lei de Racismo,
acerca da posicdo da comunidade LGBT enguanto sujeito passivo, a0 mesmo tempo em
que se “corrigiu” a suposta omissdo, com a criminalizagdo das condutas
homotransfobicas, descreveu-se, de maneira irrepreensivel, uma decisdo manipulativa de

efeitos aditivos.
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