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PRECATORIOS. PEC N° 74/2015

KIYOSHI HARADA: Advogado em Sdo Paulo (SP).
Especialista em Direito Tributdrio e em Direito
Financeiro pela FADUSP. Professor de Direito
Tributario, Administrativo e Financeiro. Conselheiro
do Instituto dos Advogados de S3o Paulo. Presidente
do Centro de Pesquisas e Estudos Juridicos. Membro
do Conselho Superior de Estudos Juridicos da Fiesp.
Ex Procurador-Chefe da Consultoria Juridica do
Municipio de Sao Paulo.

A PEC n° 75/2015 ja aprovada em 2° turno perante a Camara
dos Deputados seguiu para o Senado Federal para sua apreciagao
final.

Nao se trata de nova moratéria dos precatoérios, como veiculado
por alguns meios de comunicagao de massa.

A PEC sob analise, na verdade, constitucionaliza a modulacéo
de efeitos da decisdo do STF que declarou a inconstitucionalidade,
dentre outros preceitos, o art. 97 do ADCT que instituiu o regime
especial de pagamento de precatorios vencidos e nao pagos,
afastando a incidéncia do art. 100 da CF, ressalvados os §§2°, 3°,
9°,10,11,12,13 e 14.

Por deciséo proferida pelo Plenario da Corte Suprema, no dia
25-3-2015, foi dada sobrevida ao regime considerado
inconstitucional por cinco exercicios financeiros, a contar de 1° de
janeiro de 2016, o que resulta no esgotamento desse regime
especial no final do ano de 2020, quando voltara a vigorar regime
normal previsto no art. 100 e paragrafos de Constituigéo.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55634
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A PEC objeto destes comentarios constitucionaliza os efeitos
modulatérios pelo seu art. 2° acrescentando os arts
101,102,103,104 e 105 a Constituicdo de 1988, sem proceder a
renumeracao dos atuais dispositivos que versam sobre o Supremo
Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justica e o Superior
Tribunal de Justica.

Se ndo houver corregao, essa Emenda podera gerar problemas
sérios decorrentes de duplicagdo dos artigos 101 a 105, cuidando
de matérias diferentes.

O art. 101 prorroga o pagamento de precatérios vencidos e néao
pagos, em 25 de margo de 2015, até o dia 31 de dezembro de 2020.
Até o final de 2020 as entidades politicas devedoras deverao quitar
mediante depdsitos mensais em conta do Tribunal de Justica local
os precatdrios sob os efeitos da moratéria, além dos precatoérios
que se vencerem dentro desse periodo. O problema € que o regime
especial, prorrogado até 31-12-2020, ao suspender a aplicagao
do caput do art. 100 e o §5° da CF suspendeu a obrigatoriedade
de inserg¢ao do valor da condenacéo judicial requisitado até o dia 1°
de julho de cada ano no orgcamento da entidade devedora, para
pagamento até o final do exercicio seguinte. Em outras palavras,
aboliu-se a figura do precatorio em mora que techicamente deixou
de existir.

O art. 102 designa que 50% dos recursos destinados ao
pagamento dos precatorios em mora para quitagcdo segundo a
ordem cronoldégica de apresentacdo, porém, respeitadas as
preferéncias dos créditos alimentares e as preferéncias qualificadas
(doentes e idosos) “sobre todos os demais débitos de todos os
anos”. O restante por opcéo da entidade politica devedora podera
ser destinado ao pagamento por acordo com o desagio maximo de
40%.



Mantida a regra de preferéncia sobre os créditos nao
privilegiados “de todos os anos” esses precatoristas continuarao
nada recebendo por conta de centenas de credores com privilégios
qualificados que vao surgindo diariamente, a medida que os
credores de verbas alimenticias vado completando 60 anos de
idade. A redacao original da PEC 62/09 conferia esse privilégio
qualificado apenas e tdo somente aos credores alimentares que
haviam completado sessenta anos na data da promulgacéo daquela
Emenda, mas o STF declarou a sua inconstitucionalidade sob o
argumento de que estaria ofendendo o principio da isonomia. Com
esse tipo de interpretacdo os precatoristas n&o privilegiados
continuarao indefinidamente na fila de precatérios congelada desde
2001.

Tudo é legislado no sentido de preservar a continuidade da
moratdria como se esta fosse o tesouro maior da nacio brasileira.
De fato, s6 esta sendo realizado o pagamento de credores com
privilégio especial que recebem apenas até o limite de trés vezes o
valor da Requisicdo de Pequeno Valor — RPV —, deixando a maior
parte do saldo em aberto, como que servindo de base para futuras
moratorias.

Interpretacao que extrai validade de um texto constitucional a
custa do total esvazimento de outro texto constitucional nao
obedece, a meu ver, as regras da hermenéutica. Isso so seria
possivel na hipétese de confronto entre uma norma constitucional e
um principio constitucional, quando este ultimo deve prevalecer
sobre a outra. Nao é o caso sob exame. A interpretacao sob analise
viola o principio maior da razoabilidade que se coloca como um
limite a acado do proépria legislador. Como é possivel admitir que o
credor de precatorio que perdeu seu bem por desapropriacao, que
a Constituicdo manda indenizar de forma prévia e justa, nada
receba até o advento do prazo final da moratéria? Era preciso que
o legislador constituinte derivado agisse de forma a viabilizar o

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55634
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pagamento simultdneo dos trés tipos de precatérios, desde que ndo
quebre a ordem de preferéncias. Afinal, onde a quebra da
preferéncia em pagar, por exemplo, precatorio sem privilégio 1995
se estdo sendo pagos os credores privilegiados de 20157
Sugestodes por nos feitas nesse sentido foram ignoradas. No regime
de pagamento em vigor os recursos depositados pelos Estados e
Municipios nas contas bancarias dos Tribunais irdo se avolumando
cada vez mais por conta da inusitada burocracia para fazer os
calculos para pagamento de até o triplo do valor da RPV. Entre a
data do despacho que noticia o depdsito e autoriza a expedi¢cao do
mandado de levantamento, seguido de oitiva do credor e do
devedor, transcorre, no minimo, seis meses. Enquanto isso, o
dinheiro depositado pelas entidades devedoras para solver os
precatorios continuam rendendo juros e correcdo monetaria, parte
deles direcionados ao Tribunal que ordena os pagamentos, sob a
denominagdo de spread. Ndo vai nisso nenhuma critica ao
Judiciario que esta desaparelhado por conta da auséncia de
recursos financeiros compativeis com as suas responsabilidades.
Ja tivemos a oportunidade de escrever que a chamada autonomia
financeira do Poder Judiciario nunca existiu na pratica. De nada
adianta ter a iniciativa na formulagao de proposta orcamentaria do
Judiciario se o Executivo tem a prerrogativa de promover os ajustes
por ocasiao da unificacdo das propostas de outros Poderes e de
diversos orgéos.

O art. 103 veda o sequestro enquanto os entes politicos
devedores estiverem cumprindo as normas do regime especial. Nao
era necessario dispositivo desse jaez.

O art. 104 permite que os Estados, o DF e os Municipios
utilizem até 75% dos depdsitos judiciais em razdo de litigios de
natureza tributaria para pagamento de precatorios.

Na verdade, a Lei Complementar n°® 151 de 5-8-2015 disciplina
essa matéria em nivel nacional, permitindo a utilizacdo pelos
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Estados DF e Municipios de até 20% dos depdsitos judiciais feitos
em processos de que sdo partes.

Como alguns Estados, como de Minas Gerais, por lei prépria,
facultou a utilizagdo de até 75%, o legislador constituinte alterou
politicamente o percentual de 70% para 75%. Por que n&o se
alterou a LC n°® 151/15? Porque, na pratica, alterar a Constituicao &
mais facil do que alterar uma Lei Complementar.

Finalmente, é facultado ao precatorista compensar seu crédito
com os débitos que até o dia 25 de marco de 2015 tenham sido
inscritos na divida ativa, desde que “observados os requisitos
definidos em lei prépria do ente federado”.

Ora, o Estado e o Municipio que quiser instituir a compensacao,
e nao querem, nao precisam de autorizacdo constitucional para
legislar a respeito. Ja existe uma norma expressa no art. 170 do
CTN permitindo a compensagao de créditos tributarios por
despacho de autoridade administrativa competente, nos termos da
lei especifica de cada ente politico.

Isso € o mesmo que colocar uma pa de cal em cima da ténue
esperanca que o STF havia lancado para resolver de vez essa
questdo dos “precatorios impagaveis” ao delegar ao Conselho
Nacional de Justica a apresentagcdo de uma proposta normativa
disciplinando “a possibilidade de compensacdo de precatorios
vencidos, proprios ou de terceiros, com o estoque de créditos
inscritos até o dia 25-3-2015, por opgao do precatorista.

Como o CNJ n&o exerceu até agora essa faculdade, o legislador
constituinte derivado resolveu deixar a critério dos entes politicos
devedores efetuar ou ndo as compensacodes.

Implementada a compensagao nos moldes do que estava no §
2°, do art. 78 do ADCT, mas abrangendo os precatérios de qualquer

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55634
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natureza, as discussoes judiciais em torno de tributos que ocupam
mais de 60% do tempo de atuagao dos juizos e tribunais, cessariam,
desafogando o Poder Judiciario, ao mesmo tempo que os entes
devedores parariam de fazer dividas sem pagar o que devem,
violentando as normas da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Perdeu-se uma oportunidade impar ensejada pelo Plenario do
STF para resolver definitivamente os problemas decorrentes de
precatérios descumpridos. Tudo indica que todos adoram o regime
de precatérios impagaveis que tem fornecido munigéo para disparar
no vazio, enquanto a realizacdo de outras atividades uteis e
essenciais ficam prejudicadas por exiguidade de tempo disponivel.
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A NEGOCIAGAO COLETIVA NO SERVIGO PUBLICO BRASILEIRO
APOS A INCORPORAGAO DA CONVENGAO 151 DA OIT

LARRISSA GABRIELLA LINS VICTOR LACERDA: Técnica
Judiciaria do TJSE - Especialista em Trabalho e Processo do
Trabalho pela Faculdade Social da Bahia- Bacharela em Direito
pela Universidade Tiradentes.

RESUMO: O presente estudo visa abordar o que mudou no
ordenamento juridico brasileiro apds a incorporagdo da Convengao
n° 151 da OIT. A motivagao para realizacdo desse trabalho foi
buscar explicagcdes para a proibicdo do instituto da negociacao
coletiva para os servidores publicos no Brasil quando na realidade
fatica todos os anos sdo deflagradas inumeras greves dos
servidores publicos e dos empregados publicos. Para chegar tal
resposta foi feita uma abordagem introdutéria sobre o conceito de
negociagao coletiva, passando pela triade do direito coletivo do
trabalho: liberdade sindical, negociagao coletiva e greve, analise de
como era a situacado da negociagao coletiva no Brasil antes de tal
incorporacdo e do entendimento do Supremo Tribunal Federal a
respeito desse assunto, outros atos normativos emanados da OIT
que tratam sobre o tema, como o Mundo trata a negociacéo coletiva
no servico publico, como os tratados internacionais sao
recepcionados no nosso ordenamento juridico e por fim chegando
a conclusédo de que a regulamentacdo é desnecessaria para a
utilizacdo da negociagdo coletiva pelos servidores publicos no
Brasil. Utiliza-se o método dedutivo com a utilizagdo de revisao
bibliografica e entendimentos jurisprudenciais da Suprema Corte
Brasileira.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55634
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PALAVRAS-CHAVE: Convencéao n°® 151 OIT. Negociagao Coletiva.
Servidores Publicos. Tratados Internacionais. Regulamentacao.

ABSTRACT: The present study aims to address what has changed
in the Brazilian legal system after the incorporation of the Convention
151 of the ILO. The motivation for conducting this study was to seek
explanations for the prohibition of the institution of collective
bargaining for public employees in Brazil when the objective reality
each year are triggered numerous strikes by civil servants and public
employees . To get such a response an introductory approach to the
concept of collective bargaining was taken , passing by the triad of
collective labor law : freedom of association, collective bargaining
and strike analysis as was the state of collective bargaining in Brazil
prior to such merger and understanding of the Supreme Court on
this matter , other normative acts issued ILO dealing on the subject
, as the world comes to collective bargaining in the public service,
such as international treaties are welcomed into our legal system
and finally coming to the conclusion that regulation is unnecessary
for the use of collective bargaining by public employees in Brazil .
We use the deductive method with the use of literature review and
jurisprudential understanding of the Brazilian Supreme Court.

KEYWORDS: ILO Convention No. 151. Collective Bargaining.
Public Servants. International Treaties. Regulations.

1 INTRODUGAO

Ha 35 anos foi aprovada, na Conferéncia Geral da
Organizacao Internacional do Trabalho na sua 64.2 sessdo, em
Genebra, a convencdo n° 151. A convencgao pode ser citada como
a convencao sobre as relacdes de trabalho na Administracao
Publica, tratando especialmente da organizagcdo sindical e do
processo de negociacdo dos trabalhadores do servigo publico,
sendo este o objeto do presente trabalho.
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O foco do presente trabalho sera sobre negociacao coletiva
no servigo publico, apds a introdug¢ao da convencéo n° 151 da OIT
ao nosso ordenamento juridico, sua aplicabilidade, necessidade de
requlamentagcdo e alguns entraves que impediram sua
regulamentagao até o momento.

O objetivo € discutir porque a negociagéo coletiva pode ser
aplicada no aos servidores publicos, que tal aplicacdo é compativel
com o atual ordenamento juridico e que a negociagéo coletiva dos
servidores publicos no Brasil ja € uma realidade fatica.

Usara o direito comparado para mostrar que em outros paises
como Inglaterra, Alemanha, Italia, Canada, Argentina e Espanha,
que ja reconhece-se a negociagao coletiva no servigo publico e
quais as formas que sao aplicadas nesses paises.

Fara ainda uma analise a jurisprudéncia brasileira antes da
introducao da convencao n°® 151 da OIT.

O método utilizado é o dedutivo partindo de premissas
maiores e gerais até chegar a conclusdes particulares e especificas
e a pesquisa bibliografica sera desenvolvida com base em livros e
artigos disponiveis na internet, usando também referéncias
jurisprudenciais.

O trabalho mostrara que n&do ha colisdo entre os principios
tidos como impeditivos pelo STF e doutrina classica e a garantia de
negociagao coletiva aos servidores publicos, e que através de
interpretacdo conforme a Constituicdo, método adotado
amplamente pela Corte Suprema, pode-se chegar a uma
compatibilizacéo e a efetiva utilizagao desta garantia.

Nao se defende, pelo menos, que as negociagdes relativas a
remuneracao independam de legislagao posterior. Entende-se que

11
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55634
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somente quanto aos demais aspectos ndo remuneratorios que deve
ter esse carater autbnomo.

O resultado alcancado apds as pesquisas foi que depois da
introdugdo da convencéo n° 151 da OIT, a negociagao coletiva dos
servidores publico deve ser aplicada imediatamente independente
de regulamentacdo, servindo esta apenas para criar um
procedimento unificado e sang¢des para os que tentem burlar aos
acordos firmados.

2 NEGOCIAGAO COLETIVA: CONCEITO E
CONSIDERAGOES

Antes de adentrar na negociagao coletiva no servigo publico,
necessario se faz o conceito desse instrumento.

O conflito entre trabalhadores e empregadores é natural em
qualquer relacao de trabalho, e a solucédo deste pode ser alcangada
de diversas formas e uma delas € através da negociagao coletiva.

A negociagao coletiva € uma forma de autocomposi¢cao dos
conflitos, em que os préprios agentes chegam ao denominador
comum sem intervencao de um terceiro, seja do Estado, através do
judiciario, seja de um mediador ou arbitro.

Diversamente do direito individual do trabalho, o direito
coletivo do trabalho possui como principio orientador a autonomia
coletiva da vontade. Presume-se que ha um equilibrio entre as
partes, sindicatos e empregadores, permitindo, portanto, uma
manifestacdo da liberdade da vontade coletiva. A vontade ali
externada € da categoria, pois, a entidade sindical atua em nome
de seus representados e ndo em nome proprio.

A Constituicdo Federal de 1988 inseriu como direito do
trabalhador no art. 7°, XXVI, o reconhecimento das convencdes e
acordos coletivos do trabalho, resultados da negociagao coletiva.
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Além dessa previsdao, a Carta Magna também permitiu a
flexibilizagdo de direitos trabalhistas, através da negociacao
coletiva, como reducgao de salarios e compensacao de jornada de
trabalho.

Sendo o direito internacional fonte do direito coletivo do
trabalho, a convengao 154 da OIT no seu art. 2° define negociagao
coletiva como :

[...] todas as negociac¢des que tenham lugar
entre, de uma parte, um empregador, um grupo
de empregadores ou uma organizagao ou varias
organizagdes de empregadores, e, de outra
parte, uma ou varias organizacbes de
trabalhadores, com fim de: a) fixar as condi¢cbes
de trabalho e emprego; ou b) regular as relacbes
entre empregadores e trabalhadores; ou c)
regular as relagdes entre os empregadores ou
suas organizagcbes e uma ou varias
organizagdes de trabalhadores, ou alcangar
todos estes objetivos de uma so6 vez.

Um conceito trazido pelo doutrinador José Cairo Junior (2009,
p. 821) a negociagao coletiva:
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A negociagdo coletiva compreende as
atividades de comunicacéo e pressao, que sao
desenvolvidas pelas organizagdes coletivas que
representam empregador e empregadores, com
o objetivo de fixar novas condigdes de trabalho,
geralmente mais benéficas para os obreiros, por
meio de convénios coletivos de trabalho (acordo
e convengao coletiva de trabalho).

Distingue-se a negociacao coletiva, da convengédo e do
acordo coletivo de trabalho, aquela é todo o processo que visa a
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solucdo do conflito e a melhor comunicagcdo entre os atores da
relacdo e estes sdo os resultados que podem ser alcangados ou
nao. A negociacido € obrigatdria, mas a convencdo ou o acordo
coletivo de trabalho sao facultativos.

A negociacdo coletiva tem diversas fungdes sejam elas
juridicas, politicas, econdbmicas ou sociais. Uma das principais &
tentar remediar a desigualdade existente entre o empregado,
individualmente considerado, frente ao seu empregador.

Vale ressaltar que a negociacao coletiva pode tratar tanto de
questdes econdbmicas como de questdes sociais. Como afirma José
Cairo Junior (2009, p. 821):

Em um momento histérico inicial, a
negociacao coletiva tinha como unico item de
discussdo as questbes salariais, mormente o
piso salarial e percentuais de majoracao
remuneratoria. Posteriormente, a pauta da
negociagao coletiva foi aumentando, de forma
progressiva, para englobar a discussio sobre as
demais condi¢des de trabalho, como jornada,
descansos, complementos salariais, meio
ambiente de trabalho, estabilidade no emprego
etc.

Quanto a negociacg&o coletiva no setor privado, esta ja esta
consolidada. A problematica gira em torno da possibilidade da
utilizacdo desse instrumento nas relagdes de servico publico. Visto
que para muitos o Estado, através de seus representantes, ndo
possui autonomia da vontade para disponibilizar do interesses do
Estado. A doutrina conservadora e a jurisprudéncia brasileira
afirmam que o direito a negociacgéao coletiva n&o foi direito alcangado
pelos servidores publicos, ja que a Constituicdo Federal de 1988,
nao o fez expressamente no art. 37, trazendo outros limites legais

14



para tal reconhecimento que serédo abordados posteriormente neste
trabalho.

Igualmente, o reconhecimento da negociagao coletiva € de
extrema importancia, pois ela € requisito para a deflagragdo de uma
greve.

E assim prescreve o artigo 3° da Lei n® 7.783/89: “Art. 3°
Frustrada a negociacao ou verificada a impossibilidade de recursos
via arbitral, é facultada a cessacao coletiva do trabalho. ”

3 UNIAO INDISSOCIAVEL DOS DIREITOS COLETIVOS DO
TRABALHO: LIBERDADE SINDICAL, NEGOCIAGAO COLETIVA
E DIREITO DE GREVE

Nao restam duvidas de que o direito de livre associacao
sindical e de o de greve, este a ser limitado por lei especifica, estdo
dentre os direitos expressamente reconhecidos aos servidores
publicos, conforme art. 37, incisos VI e VII da CF.

A divergéncia reside se o direito a negociagéo coletiva esta
implicito ou ndo nesses direitos ja reconhecidos. E se a omissao do
legislador trata-se de uma proibicdo a negociagcao coletiva no
servico publico.

O direito coletivo do trabalho deve ser visto sobre uma
perspectiva triangular, como bem descrito por Arnaldo Boson Paes
(2013, p. 98), poderia ser representado por um triangulo equilatero
e seus lados seriam o sindicato, a negociacdo e a greve, de tal
maneira que nenhum das trés figuras da trilogia poderia faltar
porque desaparecia o triangulo. Assim imaginar que se reconhece
a liberdade sindical e greve e ndo se reconhece negociacao coletiva
aos servidores publico, € um pensamento que foge a logica.
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O sindicato por esséncia tem a funcao de, representando sua
respectiva categoria, buscar melhores condi¢des de trabalho dos
associados, sendo uma voz una da categoria frente ao empregador.
Para tanto, ao se reivindicar um direito, para atingir a sua
implementacao, € necessaria a negociagdo com o empregador. Em
ordem cronoldgica, deve existir inicialmente o pleito, seguido de
uma negociacdo e a implementacdo dos direitos alcancados. E
entdo, ndo sendo possivel, uma solucdo do conflito, através da
negociagao, se atingiria o pico do deslinde com a deflagracao de
uma greve.

Para Silvana Beatriz Klein (2011 apud VILHENA, 2002) os
institutos da sindicalizagdo, da greve e da convengdo coletiva
interligam-se de tal maneira que uns explicam os outros.

A negociacao coletiva nada mais € do que a exteriorizagao do
poder sindical. Melissa Demari (2009) de forma contundente afirma:
‘A negociacdo coletiva e greve sdo os elementos da atividade
sindical, sem os quais ela resta comprometida, e sua acéao fica
reduzida a judicializagcao dos conflitos sociais, ou as manifestacoes
publicas de protesto.” Pois bem, de que adiantaria as manifestacdes
se nao pudesse coagir o empregador a negociar para que se evite
a paralisacao das atividades laborais?

Corroborando com esse entendimento Arnaldo Boson Paes
(2013, p. 80) informa que:

[...] a liberdade sindical condiciona outras
liberdades e direitos fundamentais, tais como o
direito & negociacéo e o direto de greve. E uma
“liberdade-condic&o”, porquanto sem a liberdade
de associacdo e a liberdade sindical ndo é
exagerado considerar que varios direitos dos
trabalhadores, numerosos elementos do sistema
de relagdes profissionais, ndao passem de
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normas de fachada, regras desprovidas de
qualquer aplicagao pratica.

Com relagdo ao direito de greve ao servidor publico, apesar
de ser uma norma de eficacia limitada, o STF nos autos do Mandado
de Injuncéo 712/PA, de relatoria do Ministro Eros Grau, determina a
aplicacédo da Lei n° 7.783/892 aos servidores publicos. A aplicagao
da legislagdo trabalhista, contudo, ndo se dara nos seus exatos
termos, mas com adaptacdes predeterminadas pelo Tribunal.
Assim, imaginar que o direito a negociagdo coletiva ndo €
reconhecido ao servidor publico torna inconcebivel o exercicio da
greve.

Outra ndo pode ser a conclusido sendo de que o constituinte
originario ndo reconheceu expressamente a negociacao coletiva no
art. 37 porque se trata de uma decorréncia logica, ja que a
negociagao coletiva decorre necessariamente do direito de
sindicalizacao, e € um antecedente necessario a greve. Indo mais
longe, o direito a negociagao coletiva aos servidores publicos
decorre do Estado Democratico de Direito em que deve ser
fomentada a participacdo da sociedade nas decisdes do Estado.
Além do que, se a Carta Magna quisesse proibir a negociagao
coletiva aos servidores publico teria feito expressamente.

Com bem enfatizou, Silvania Zarth Soares Ferreira (2010):

Replicando o ideario social surgindo naquela
época, a Constituicido da Republica de 1988,
enfatizou a existéncia desses direitos sociais,
que antes eram reconhecidos apenas na esfera
do direito internacional, O constituinte Originario
os entendeu como fundamentais ao
desenvolvimento pleno e justo do Estado que se
iniciava e se apresentava sob a uma nova
roupagem: Democratico de Direito. [...] Tanto é
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verdade que o Capitulo Il da Constituicao,
localizado geograficamente dentro do Titulo I
(Dois direitos e garantias fundamentais), foi
dedicado exclusivamente aos direitos sociais.
Destaquem-se, para o que interessa ao presente
estudo, o direito a associagao profissional ou
sindical (art. 8°) e a greve (art. 9°).

Contudo, apds a incorporacdo da Convencao 151 ao
ordenamento juridico brasileiro, a negociacdo coletiva aos
servidores publicos passou a encontrar respaldo expresso, pois o
art. 5° paragrafo 2° da Constituicdo prevé uma clausula de
expansao ou abertura sistémica, que estabelece que “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo n&o excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.”.

4 NEGOCIAGAO COLETIVA NO SERVICO PUBLICO
BRASILEIRO ANTES DA INCORPORAGAO DA CONVENGAO
151 DA OIT

Nenhuma constituicdo anterior a de 1988 tratou
expressamente da negociacao coletiva.

Bem ressalta, Enoque Ribeiro dos Santos (2010) :

Foi somente com o advento da Constituicao
de 1988 que a estrutura sindical brasileira foi
radicalmente alterada: introduziram-se varios
aspectos de democracia sindical, com razoavel
valorizacao da negociacao coletiva,
acompanhando um novo estagio de
desenvolvimento econdmico e industrial do pais.
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Como ja mencionado, na Carta Magna de 1988 ndo ha
qualquer mencido expressa sobre a extensdo do acordo e
convengao coletiva aos servidores publicos.

Logo um ano apds a promulgacdo da Carta Magna, o
legislador ordinario, buscou remediar a lacuna com a promulgagéao
da Lei 8.112/1990, Regime Juridico Unico dos Servidores Publicos
Federais, e mais especificamente no seu artigo 240, alinea d, previu
a negociagao coletiva para os servidores publicos civis da Uniao,
das autarquias e das fundacdes publicas federais.

Vale ressaltar que antes mesmo da promulgacao da lei, a
referida alinea foi vetada pelo Presidente da Republica a época,
porém a redagao original permaneceu com a alinea d, pois o veto
foi derrubado pelo Congresso Nacional e entdo, a lei foi promulgada
conforme a redagao original.

Ndo tardou para que o Procurador Geral da Republica,
ajuizasse uma Acao Direta de Inconstitucionalidade, distribuida sob
n° 492/DF, que teve como relator o Ministro Carlos Velloso, tendo
sua cautelar deferida, suspendendo o texto legal até 12 de
novembro de 1992 quando julgada pelo Supremo Tribunal Federal
que declarou pela inconstitucionalidade da alinea que previa a
negociagao coletiva aos servidores publicos federais.

E foi publicada a ementa do referido acérddo da seguinte
forma:

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. JUSTICA
DO TRABALHO. COMPETENCIA. ACOES DOS
SERVIDORES PUBLICOS ESTATUTARIOS.
CF, arts. 37, 39, 40, 41, 42 e 114. Lei n° 8.112,
de 1990, art. 240, alineas d e e. | — Servidores
publicos estatutarios: direito a negociacao
coletiva e a acao coletiva frente a Justica do
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Trabalho: inconstitucionalidade. Lei 8.112/90,
art. 240, alineas d e e. |l — Servidores publicos
estatutarios: incompeténcia da Justica do
Trabalho para o julgamento de seus dissidios
individuais. Inconstitucionalidade da alinea e do
art. 240 da Lei 8.112/90. lll — Acao Direta de
Inconstitucionalidade julgada procedente.

Em analise ao voto do Ministro Relator Carlos Velloso, vemos
que quanto a questdo da alinea “d”, ele foi bastante simplicista
concordando plenamente com o pedido e fundamentando
suscintamente que a relacdo entre funcionarios e o Estado é
estatutaria, divergindo da contratual, e impossibilitando assim
qualquer ajustamento entre os agentes da relagdo, que qualquer
modificacdo somente poderia ser realizada através de lei,
respeitando o principio da legalidade. Em outro trecho do voto, o
relator resume as negociagdes coletivas a uma busca de alteragéo
de remuneracgao, que deve respeito ndo somente ao principio da
legalidade, mas também ao da limitagdo orgamentaria, observando
a lei orcamentaria anual e a lei de diretrizes orcamentarias. Por fim,
ainda afirmou que essa nao era a vontade do constituinte originario,
pois ndo estendeu o inciso XXVI do art. 7° da CF, que reconhece os
acordos e convencgdes coletivas de trabalho aos trabalhadores.
Assim, declarou a inconstitucionalidade da alinea d do art. 240 da
lei 8.112/90.

Nota-se que o relator ndo tocou em uma questao primordial
no que diz respeito a esse assunto, se reconhecidos,
expressamente pela Carta Magna, o direito de liberdade sindical e
direito de greve, estaria o da negociacado coletiva implicito? Ou,
mesmo quanto ao direito de negociagao coletiva reflexivamente
tratado no inciso VI e Xlll do art. 7° da CF, estes sim , estendidos os
servidores publicos. O voto mostrou-se conservador, positivista e
nao levou em conta o espirito que trouxer a nova constituicéo.

20



Felizmente, o Ministro Marco Aurélio, voto vencido, diverge do
relator, fazendo a analise da questdo chave da problematica. Do
seu voto pode-se extrair, a seguinte afirmativa:

Destarte, o que se nota é que no dia-a-dia da
relacdo servidor publico — Administracdo vem
direcionando no sentido do abandono de
posi¢cdes rigidas e, portanto, de posi¢cdes de
intransigéncia. Pouco a pouco € abandonada a
visao distorcida da necessidade de manter-se a
supremacia da Administragdo Publica, alijando-
se a introducdo de todo e qualquer mecanismo
que, alguma forma, possa colocar em cheque a
rigida hierarquia outrora notada no ambito do
servico publico.

Demonstrando que a ideia de que o Estado nao pode acordar
com o servidor ja ndo € mais uma realidade fatica, ainda que seja
de acordo com alguns a realidade juridica. Deve-se despertar para
o fato de que a negociagdo coletiva no servico publico € um
fendmeno social, que se impde ao ordenamento juridico.

O voto faz um estudo do assunto no Direito Comparado
demonstrando como varios paises reconhecem o direito a
negociacao coletiva aos servidores publicos, e segue com
fundamentos, e um deles é aquele debatido anteriormente, o
Ministro julga paradoxal a existéncia de norma constitucional
expressa prevendo a sindicalizacdo e, mais do que isto, o direto a
greve, e seguir o entendimento de que o Estado esta proibido de
dialogar. Ressalta ainda que os direitos dos servidores s&o ndo so6
coletivos, mas também da sociedade como um todo.

Segue fundamentando que em termos de direitos sociais ndo
se tem no apice da piramide das normas juridicas a de nivel
constitucional, mas aquela mais favoravel ao trabalhador,
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sustentando assim que alinea “d” do art. 240 da Lei 8.112/90
poderia assim suprir a “omissdo” da Constituicdo quanto ao direito
social de negociagao coletiva aos servidores publicos. No referido
voto ainda é ressaltada a remissao contida no paragrafo 2° do artigo
39, dos incisos VI e Xlll do artigo 7° da CF que versam justamente
sobre o instrumento que é o acordo coletivo. Concluindo o voto da
seguinte forma:

Entendo que a negociagdo coletiva esta
assegurada pela propria Constituicdo Federal,
quer implicitamente, ao prever o direito a
sindicalizagdo e a greve, quer por remissao
expressa — incisos VI e VIl do artigo 7°,no que
dispdem que os salarios e a jornada de trabalho
podem ser reduzidos, desde que isto ocorra
mediante acordo coletivo — paragrafo 2° do art.
39. De qualqguer maneira, dentre as
interpretacdes possiveis, deve ser agasalhada a
que conduza a compatibilidade do texto com a
Carta.

Nota-se que no final do voto, o ministro Marco Aurélio, remete
a um tipo de perspectiva hermenéutica, a interpretacdo conforme a
Constituicao.

O método de interpretacao conforme a Constituicao, conforme
Ronaldo Jorge Araujo Vieira Junior (2013), objetiva prover o
julgador de alternativas viaveis a mera declaracdo de
inconstitucionalidade, havendo mais de uma interpretacao possivel,
a opcao devera ser pela interpretacdo que promova a
compatibilizacao vertical da norma com o texto constitucional.

Se essa técnica tivesse sido utilizada nesse julgado, poderia
ter sido adotado um conceito de negociagdo coletiva no setor
publico observando os entraves constitucionais referentes a
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remuneracao e nao ter sido declarada a inconstitucionalidade, pois
havia outra interpretacao a ser dada, diferente da do voto vencedor
pela inconstitucionalidade que foi aquela descrita no voto
vencido. De fato, a época do julgamento, esse método de
interpretacdo era menos usual, porém nao era desconhecido pelo
nosso judiciario.

A questdo que devemos observar é o fato temporal, o
julgamento se deu em 1992, quatro anos apos a promulgagéao da
Constituicdo de 1988, onde ainda se amadurecia sobre o espirito da
nova Carta magna.

O fato é que esse julgando € utilizado até hoje como
parametro para declarar inconstitucionalidades de leis estaduais
que preveem a negociagao coletiva no servigo publico.

Corroborando nesse entendimento, foi editada a Sumula n°
679 pelo STF que enuncia: “a fixacdo de vencimentos dos
servidores publicos ndo pode ser objeto da convencao coletiva”.

Entdo, esse entendimento da ADI n°492-1/DF e de Sumula n°
679 tem sido replicado pelo Judiciario até os dias atuais. Ainda que
o judiciario permaneca inerte sobre assunto até que seja mais uma
vez chamado para se pronunciar, as normas de direito internacional
tem evoluido nessa questio.

5 ATOS NORMATIVOS SOBRE LIBERDADE SINDICAL E
NEGOCIAGAO COLETIVA NO DIREITO INTERNACIONAL

No direito Coletivo do Trabalho, os tratados e convencgdes
internacionais sao considerados fontes heterbnomas. O art. 5°
paragrafo 3° da Constituicido Federal, da aos instrumentos
internacionais importancia impar, quando prevé que eles podem ser
incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, com status

23
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55634

<
Tp}
S
OI
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
w
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
<
o
~
(e0]
—
Q
©
O
0
LN
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
<
o
S~
o
—
Q
©
O
©0
LN
c
o
=
Re
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
K
(®}
(a]

ordinario ou constitucional, a depender de quérum de sua ratificagao
e da matéria que tratar.

Assim com a criagdo da Organizagdo Internacional do
Trabalho, em 1919 através do Tratado de Versalhes, surgiu um
organismo imparcial que possui prestigio internacional e as normas
por ele emanadas sdo de observancia quase obrigatoria, ja que
existe uma pressao internacional para isso. Quando a OIT cria uma
convengao e esta € assinada pelo pais, até que o mesmo a ratifique
e coadune com a sua legislagao interna, o pais fica em débito com
a sociedade internacional.

O objetivo da OIT segundo Ana Karolina Soares Bezerra
Cavalcanti (2010) é “...] promover a justica social através do
didlogo entre os atores sociais que participam efetivamente das
relagbes entre trabalho e sociedade, quais sejam, empregados,
governo e empregadores.”

No tocante a liberdade sindical a OIT desde seu ato
constitutivo vem trabalhando em favor dela, com uma intensa
atividade normativa. E uma de suas finalidades €, justamente, a
universalizagdo das normas trabalhistas, convergindo com a
mundializacdo da economia.

Um acordo internacional firmado entre Brasil e a OIT esta
condicionado a internalizagdo, através da aprovacdo pelo
Congresso Nacional e posteriormente da ratificagao pelo Presidente
da Republica. Entédo, apos a ratificagdo passa a ter obrigatoriedade,
havendo uma incorporagdo automatica de suas normas,
independente da existéncia de ato complementar.

No tocante a liberdade sindical e a negociacgao coletiva quatro
sdao as convengdes da OIT de conhecimento necessario: a
convencgao n° 87, a convengao n°
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98, a convencao n° 151 e a convencgao n° 154.

A convengao n° 87 traz um reconhecimento de maneira geral
da liberdade sindical, que abrange todos os trabalhadores sem
distingdo da atividade que exerce, assim incluindo os servidores
publicos. Como podemos observar no artigo 2° desta convengéo:

Trabalhadores e empregadores, sem
distincdo de qualquer espécie, terdo o direito de
constituir, sem prévia autorizagcédo, organizagdes
de sua proépria escolha e, sob a unica condicao
de observar seus estatutos, a elas se filiarem.

A Uunica ressalva feita pela convencéo foi quanto as forcas
armadas e as policias, dizendo que quanto a eles a legislacao
nacional deveria determinar até que ponto poderiam ser estendidas
as garantias desta Convencgao. Logo, incluiu os trabalhadores da
Administracdo Publica de forma geral. Segundo Arnaldo Boson
Paes (2013, p.84) essa convencado “continua sendo o marco
normativo basico da OIT em matéria de liberdade sindical, servindo
os instrumentos subsequentes como meios para reforcar seu papel
e vigéncia.” Vale ressaltar que ela nao foi ratificada pelo Brasil.

Em seguida, o assunto liberdade sindical, desta vez com
énfase na negociagdo coletiva, volta ser tratado pelo Direito
Internacional e a convengéo n°® 98 é publicada com o fito de garantir
que agdes do sindicato sejam livremente exercidas, de forma que
nao basta poder se associar, mas € essencial que se possa exercer
efetivamente e de forma autbnoma seus atos. Assim, nos seus
primeiros artigos, a convengao n° 98 visa coibir quaisquer atos
atentatorios a liberdade sindical, ou seja, agdes antissindicais dos
empregadores ou do Governo. No seu artigo 4°, prevé que sejam
adotadas medidas:

[...] para fomentar e promover o pleno
desenvolvimento e utilizacdo dos meios de

25
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55634

<
Tp}
S
OI
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
w
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
<
o
~
(e0]
—
Q
©
O
0
LN
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
<
o
S~
o
—
Q
©
O
©0
LN
c
o
=
Re
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
K
(®}
(a]

negociacao voluntaria entre empregadores ou
organizagdes de empregadores e organizagoes
de trabalhadores com o objetivo de regular, por
meio de convencdes, os termos e condi¢cdes de
emprego.

No que tange a extensdo dessa norma aos servidores
publicos, ndo houve, pois o artigo Art. 6° diz expressamente que
essa Convencao nao trata da situacao dos funcionarios publicos ao
servigo do Estado e ndo devera ser interpretada, de modo algum,
em prejuizo dos seus direitos ou de seus estatutos.

No entanto Arnaldo Boson Paes (2013, p.87) revela que:

[...] prevalece o entendimento de que sua
exclusdo refere-se tdo somente aqueles
funcionarios que exercem poder politico, cujas
funcbes estdo diretamente relacionadas a
Administracdo do Estado, n&o abrangendo,
portanto, aqueles que exercem atividades
auxiliares.

A convencéo n. 98 foi ratificada pelo Brasil em25 de abril de
1957.

Seguindo a ordem cronoldgica, a proxima convengéo tratar do
assunto, especificadamente sobre procedimentos de negociagao
coletiva no servigo publico, foi a n. 151 da OIT, objeto principal do
presente artigo, que visa garantir o direito de sindicalizagcao aos
servidores publicos, confirmando a convengao coletiva n° 87. E
afastando a ideia nebulosa da n° 98, sobre o alcance aos servidores
publicos. Ela foi ratificada pelo Brasil em 15 de junho de 2010. A
referida convencdo se aplica a todos os funcionarios da
administracdo publica, excluindo apenas os servidores de alto nivel,
definidos como aqueles que normalmente possuem poder decisorio
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ou desempenhem cargos de direcdo ou aos empregados cujas
obrigagdes sao de natureza altamente confidencial, além das forcas
armadas e policias. Também define organizacdo de “empregados
publicos”, no seu artigo 3°, como toda e qualquer organizacao, que
tenha como objetivo fomentar e defender os interesses dos
servidores. Segue dando garantias aos sindicatos e seus
representados quanto sua autonomia, exercicio da atividade
sindical e contra discriminagdes com consequéncias no empregado
dos dirigentes ou em razdo da associacdo do servidor. Trazendo
ainda facilidades que devem ser concedidas as organizacdes de
empregados publicos. Por fim, trata de procedimentos para
determinacdo das condicbes de emprego no servico publico, de
acordo com o teor do seu artigo 7°:

Deverao ser adotadas, sendo necessario,
medidas adequadas as condi¢gdes nacionais
para estimular e fomentar o pleno
desenvolvimento e utilizacdo de procedimentos
de negociagdo entre as autoridades publicas
competentes e as organizagdes de empregados
publicos sobre as condigdes de emprego, ou de
quaisquer outros métodos que permitam aos
representantes dos empregados publicos
participar na determinacéo de tais condi¢des.

A conclusado que chega da leitura da referida convencao é
indubitavelmente que a liberdade sindical e consequentemente a
negociagao coletiva sao direito reconhecidos aos servidores
publicos pela Organizacéao Internacional do Trabalho e por todos os
Estados que a ratificaram.

Por fim veio a convencao 154 da OIT, para reforcar as
convengdes acima citadas, afirma que a negociagao coletiva € um
elemento essencial da liberdade sindical. Portanto, ndo deve ser
desprezada, ao revés, deve ser fomentada e assim prevé medidas
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que estimulem a negociacao coletiva. A convengéao traz um conceito
de negociacao coletiva, meios de sua aplicacdo (contratos, laudos
arbitrais etc.) e a quem sera aplicada essa convencao dentre eles
inclui o servidor publico e afirma que a legislacdo ou a praticas
nacionais poderao fixar modalidades particulares de aplicacéo
desta Convencao aos servidores publicos. Observe que usa o verbo
podera. Assim, ndo coloca como condi¢cdo para a negociagao
coletiva, regulamentacao pelo Estado ratificador.

6 OS EXEMPLOS BEM SUCEDIDOS DE OUTROS PAISES
QUE RECONHECEM A NEGOCIAGAO COLETIVA NO SERVICO
PUBLICO

No que se refere ao reconhecimento da negociacao coletiva
aos servidores publicos, e ao direito coletivo do trabalho de maneira
geral, o Brasil ainda esta em fase embrionaria de desenvolvimento
da legislagao e do entendimento doutrinario e jurisprudencial.

Com Base no estudo realizado por Zairo B. Cheibub (2004),
publicado pela Escola Nacional de Administragcéo Publica, pudemos
avaliar o paradigma de negociacao coletiva no servico publico no
direito comparado, objetivando demonstrar que € possivel e que
pode ser concebida de diversas formas.

Paises como Inglaterra, Argentina, Alemanha, ltalia, Francga,
Canada, Portugal e Espanha ja reconheceram, cada um de sua
forma, a negociagdo coletiva como instrumento cabivel aos
servidores publicos, como veremos a seguir.

a) Argentina

A Argentina ratificou a convencdo n° 151 em 1986, e no
mesmo ano ja deu inicio a realizacdo de consultas aos sindicatos
de classe de servidores publicos, que era feita através de comissdes
da cupula do executivo e dos sindicatos. Entdo, a partir de 1992,
com a aprovagao da Ley no 24.185 de Negociacién Colectiva en el
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Sector Publico, em que a negociacao coletiva foi regulamentada no
servico publico, podendo ser geral ou setorial, a lei trouxe ainda as
limitacbes aos acordos que ndo poderiam versar sobre: estrutura
organica da Administracao Publica, principio da direcdo do Estado
e o principio de idoneidade como base do ingresso e da promog¢ao
na carreira administrativa. No que diz respeito a acordos referentes
a renumeracao, somente limita a previsdo orcamentaria, que se nao
houve, devera ser incluida para o proximo exercicio financeiro. Além
disso foi instituido a CoPAR, Comision Permanente de Aplicacion y
Relaciones Laborales, que serve para interpretar o acordo e intervir
em resolucédo de conflitos. A CoPAR tem uma formacéao paritaria
entre Estado e sindicatos, e no caso de nao chegar a comum acordo
numa resolucdo de conflito, pode-se utilizar da mediacdo e
arbitragem.

a) Canada

O pais é formado por provincias que possuem soberania
sobre suas jurisdigdes. Assim existe um regra para o servidores
federais e outra para os servidores das provincias. O servidores
publicos federais do Canada sido regidos pela mesma lei dos
empregados privados, e a negociagao coletiva foi reconhecida em
1967, mas sao excluidos a policia montada real Canadense, o0s
empregados de cargos de dire¢ao, os que trabalham no Parlamento
e 0s envolvidos na administracdo do Canadian Labor Code
(legislacdo que regulamenta as relacbes de trabalho no setor
privado). Ainda assim, o objeto de que pode ser negociado é menos
amplo que o do setor privado, e as matérias que nido podem ser
objeto de negociacao, serao objeto de consulta. Ja no inicio da
negociagao, as partes devem escolher qual mecanismo de
resolugao usardo em caso de impasse, se a greve ou a arbitragem,
a escolha nio podera ser alterada.

b) Alemenha
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A Alemanha € uma republica federativa, entretanto se aplica
a mesma legislacdo aos estados e municipios, assim como a
remuneracao dos servidores nas diferentes esferas € equiparada.

La existem trés categorias de servidores publicos: Beamte,
Angestellte e Arbeiter, a primeira categoria sdo os servidores
publicos propriamente ditos que possuem estabilidade e nao
possuem direito a negociagdo coletiva e a greve, a segunda
categoria sdo os servidores de “colarinho branco” e a terceira
categoria sdo os trabalhadores manuais, estes dois ultimos
possuem direito a negociagao coletiva e a greve. Ainda que possa
parecer injusto, o que se tem visto na pratica € que as vantagens
concedidas aos Angestellte e aos Arbeiter, sdo estendidas por meio
de legislagdo aos Beamte. Existem dois tipos de acordo, o acordo-
quadro e o acordo de pagamento, o primeiro trata de questdes nao
salariais e pode ter validade de anos, enquanto o segundo trata
exclusivamente de salario e € realizado anualmente e de forma
nacional. Quanto a resolucdo dos conflitos, por ventura, existentes
durante a negociagdo ndo ha sistema obrigatorio e as duvidas
quanto interpretagcédo dos acordos sera julgada no Judiciario.

c) Inglaterra

O direito de negociacdo coletiva a todos trabalhadores da
economia foi reconhecido na Inglaterra em 1917. A distingao entre
trabalhadores publicos e privados na Inglaterra sempre foi ténue, de
forma que o direito de negociacdo coletiva desde que foi
reconhecido para os trabalhadores de forma geral, abrangeu aos
publicos sem questionamentos. Em 1919 foi adotado pelo governo
britdnico o sistema Whitley, que previa a criacdo de um comité
negociador nacional, paritario que chegariam a um acordo e este
serviria de paradigma para os subsequentes acordos regionais e
locais, foram excluidos desse sistema os policiais, guardas
penitenciarios, servidores do Parlamento, servidores publicos
séniors, médicos, dentistas e juizes. Para estes foi criada uma
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agéncia especializada para revisado salarial. Entretanto, a partir de
1979 houve um declinio do sistema Whitley que foi substituido pelo
programa Next Steps, em que houve uma descentralizagdo da
autoridade gerencial para quase 100 agéncias que em 1992
passaram a ter ampla autonomia para negociar salarios e condicdes
de trabalho.

d) Italia

Com a Constituicado de 1948, a Italia reconheceu o direito a
sindicalizacao e a greve. Entretanto, somente a partir de 1960 que
algumas leis foram aprovadas de forma que permitiram a
negociagao coletiva no servigo publico, ainda assim foi incumbido
as autoridades administrativas determinar qual seria o limite da
negociagao. A partir de 1993, tendo em vista uma crise no setor
publico, o governo iniciou um processo de contratualizacdo das
relacées de trabalho, para alcancar os critérios de Maastricht para
a unido monetaria europeia. Assim com a contratualizagcdo, a
negociagao coletiva poderia ocorrer sem amarras, ficaram excluidos
do processo os diplomatas, juizes, advogados, professores
universitarios. Entao, criou-se a ARAN, uma agéncia executiva que
passou a representar o governo nas negociagoes, estando limitada
as diretrizes orcamentarias e ao aceite da autoridade
governamental e da Corte de Auditores do Estado. Os servidores
em geral foram divididos em setores e as negocia¢gdes ocorrem
distintamente para cada um. Os acordos podem ter duracio de até
02 anos para questbes salariais e até 04 anos para demais
questdes.

f)  Franca

A Franca reconheceu o direito a sindicalizacdo em 1946 e
regulamentou o direito a greve somente em 1983. A partir de 1983,
foi dado o direito aos sindicatos participarem da negociagéo, ainda
segue o modelo em que os sindicatos negociam com o governo e
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apés forma-se um documento, sumario das conclusdes, que nao
possui valor legal e € um compromisso politico que geralmente é
cumprido pelo Governo. Todas as negociagdes salariais sao
realizadas, centralizadamente, com o Ministro da Funcao Publica,
Reforma do Estado e Descentralizacdo. Outras questdes
especificas, que ndo envolvem remuneracdo, podem ser
negociadas nos diferentes Ministérios.

g) Espanha

Por ultimo, a Espanha que é o pais mais comparado
pela doutrina do Brasil nesse aspecto de negociagao coletiva. Isso
porque o histérico € o parecido, mas a solugdo encontrada foi
distinta. Vejamos, a Constituicdo Espanhola, assim como a
brasileira, silenciou quanto ao direito de negociacdo coletiva ser
direito estendido aos servidores publicos, se limitou apenas a
extensao do direito de sindicalizagao e greve. E a partir dai surgiram
trés correntes sobre a aceitabilidade da negociagao coletiva no
servico publico pela Constituicdo da Espanha: a primeira era de que
nao havia reconhecimento nem impedimento e que dependia de
uma legislacdo ordinaria; a segunda pregava que o direito a
liberdade sindical compreendia o direito a negociagao coletiva e por
fim; a terceira entendiam que o artigo que consagrava a negociagao
coletiva entre trabalhadores em geral e empresarios seria
plenamente extensivel aos servidores publicos. A celeuma se
arrastou até 1982 quando o Tribunal Constitucional da Espanha,
entendeu conforme sintese de KLEIN (2011) que a carta magna
daquele pais ndo reconheceu o direito a negociagao coletiva nem
de maneira autbnoma nem de maneira derivada da liberdade
sindical. E entdo em 1984, a Espanha ratificou a Convencgao n° 151
e no ano seguinte a convengao n° 154 da OIT. Ligeiramente, ainda
em 1985 foi aprovada a Lei Orgéanica n°11/85 que definiu e unificou
o conteudo da expressao liberdade sindical para trabalhadores da
iniciativa privada e publica e ainda afirmou que o exercicio da
atividade sindical compreende o direito a negociacgao coletiva, greve
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e ajuizamento de dissidios individuais e coletivos. E entdo, com a
ideia de que a negociacado coletiva € indissociavel da liberdade
sindical e da greve, foi modificada o Estatuto Basico do Servidor
Publico, criando-se um capitulo para tratar sobre a negociacao
coletiva e a participacdo na determinacdo das condi¢cbes de
trabalho. E entdo, foi institucionalizado a participacdo dos
servidores publicos nas suas condi¢cdes de trabalho, mediante a
negociagao coletiva, entre outros, segundo Melissa Demari (2009,
p. 27) podem ser temas da negociacdo coletiva: Reajustes e
aumentos, processo de elaboracao e oferta de empregos publicos,
classificacdo dos postos de trabalho, ingresso e ascensdo na
carreira, medidas sobre a saude do trabalho etc. A partir dai podem
surgir dois resultados da negociacao coletiva: acordos ou pactos.
Como diferencia Melissa Demari (2009,p. 27) os acordos versam
sobre matérias de competéncia do Conselho dos Ministros,
Conselho do Governo de Comunidades Autbnomas ou Pleno das
entidades locais e sua aceitacdo esta condicionada a expressa e
formal aprovacao do 6rgao da Administracdo no ambito respectivo.
Ja o pacto, vincula as partes sem a necessidade de aprovacgao pelo
governo, e essa dispensa se da porque os pactos sdo pertinentes
somente as matérias mais especificas e de menor complexidade,
em que um o6rgao administrativo especifico dispbée de certa
autonomia funcional, gerencial e territorial. No que diz respeito a
interpretacao dos pactos e acordos dispde Silvana Beatriz Klein
(2011) : “[...] pode ser feita por reclamacéo individual até a utilizacéo
dos sistemas de solucdo extrajudicial. A interpretacao interna é feita
mediante comissdes paritarias, enquanto a solucdo extrajudicial
contempla os procedimentos de mediagao e arbitragem.”

Com o estudo comparativo de como a negociagao coletiva se
desenvolve em paises com diferente forma federativa e legislagoes,
chegamos a conclusdo de que o Brasil esta aquém da sua
possibilidade, e que apds a ratificacdo da convencao n® 151 ndo se
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pode mais postergar a aplicacido da negociagao coletiva no servico
publico brasileiro.

7 CONVENGCAO 151 DA OIT E OS EFEITOS DA SUA
INCORPORAGAO AO ORDENAMENTO JURIDICO.

Em 07 de junho de 1978, em Genebra, na 642 Reunido da
Conferéncia internacional do Trabalho, foi aprovada a convengao n°
151 da OIT. Nesta ocasido nao somente o Brasil, mas diversos
paises a assinaram. A mesma entrou em vigor no plano
internacional em 25 de fevereiro de 1981. A convencdo 151 foi
denominada como “Convencao Relativa as Relagcdes de Trabalho
na Funcao Publica, 1978”.

No preambulo da convencao, foi explicitado que para a edi¢cao
da convencéao foi levado em conta a expansao consideravel das
atividades da funcao publica e a necessidade de que as relagdes de
trabalho entre as autoridades publicas e os trabalhadores da funcao
publica sejam sadias, assim como foi ponderado grande diversidade
dos sistemas politicos, sociais e econdmicos dos Estados
Membros.

A primeira parte da convencao trata da esfera de aplicacéo e
definicdes, prevendo que a referida convencgao se aplica a todos as
pessoas que fossem empregadas pelas autoridades publicas, se
nao houvesse outra legislagdo mais benéfica. E somente permite
excegdes, estas a serem determinadas pela legislagdo nacional aos
cargos politicos de carater altamente confidencial, as forgas
armadas e a policia.

Define ainda na primeira parte, organizacao de trabalhadores
da fungdo publica, como toda organizagdo que tenha por fim
promover e defender os interesses dos trabalhadores da fungao
publica.
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Na parte seguinte, trata da protecéo ao direito de organizacao,
devendo ser garantida a protecdo contra todos os atos de
discriminacdo que acarretem violagdo da liberdade sindical e
exemplifica que deve ser coibida a pratica de subordinar o emprego
a condicao de nao se filiar a um sindicato ou a obrigacédo de se
desfiliar, assim como nao deve prejudicar de qualquer forma um
trabalhador da funcao publica devido a sua filiagao.

Dispde que a organizagao de trabalhadores da fungéo publica
devem gozar de autonomia completa em face das autoridades
publicas assim como deve ser protegida de atos de ingeréncia em
sua formacao, funcionamento e administracao.

Em sua parte lll trata das facilidades que devem ser
concedidas as organizagdes de trabalhadores, prevendo que seus
representantes devem ser poder cumprir suas fungdes de forma
eficaz e célere, seja durante a jornada ou fora dela, de forma que
nao prejudique a prestacao do servigo publico.

Ja a parte IV se refere aos processos de fixagcdo das
condicdes de trabalho, que a negociacéao coletiva ou qualquer outro
processo que permita a participacdo dos servidores publicos deve
ser encorajada e permitido seu amplo desenvolvimento.

s

E nessa parte que se fala, indubitavelmente, que a
negociagao coletiva deve ocorrer no servigo publico, ndo somente
por impulso dos trabalhadores, mas principalmente que sejam
promovidas as condicdes necessarias pelo Estado para que as
negociagoes se realizem.

A parte V trata das formas que os conflitos devem ser
solucionados, sendo estas através da negociagcao entre as partes
interessadas ou por um processo que dé garantias de
independéncia e imparcialidade, tal como a media¢ao, a conciliacao
ou a arbitragem.
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E pode-se extrair das consideracdes finais, no art. 11, item 3
que entrara em vigor para cada membro doze meses apos a data
em que tiver sido registrada a sua ratificagcao.

Com o conteudo da convengao explicitado, pode-se seguir a
tramitacdo da internalizacdo da mesma no ordenamento juridico
brasileiro.

O processo de internalizacdo ou recepcdo de um tratado
internacional se faz necessario para que o referido instrumento se
torne norma juridica interna. Esse processo é dividido em fases,
quais sado, segundo Alexandre de Morais (2008, p. 569):
negociagao, assinatura, referendo e ratificagdo. A primeira fase,
negociagao, ocorre ainda no plano internacional quando esta sendo
elaborada o texto final tratado internacional. A segunda fase,
assinatura, segundo o art. 84, VIII da Constituicdo, €& de
competéncia privativa do Presidente da Republica celebrar tratados,
convencgoes e atos internacionais. Na terceira fase, referendo, € o
momento em que é dado o primeiro passo a real internalizacdo do
ato internacional, segundo preza o art. 49, inciso | da Constituicao
Federal ¢é de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou cCompromissos gravosos
ao patriménio nacional. Assim o legislativo, através do Congresso
Nacional, devera deliberar sobre a aprovacdo do tratado e o
instrumento utilizado, em caso de aprovacdo, € o Decreto
Legislativo, sendo promulgado pelo Presidente do Senado e
enviado para publicacido, o que autoriza o Presidente da Republica
a ratifica-lo. E entdo é passada para a fase derradeira, a ratificagao
e promulgacado que ocorrem na forma de um ato unico, através do
decreto presidencial. Passando a possui vigéncia no ordenamento
juridico brasileiro.

Quanto aos status em que ela ingressa no nosso
ordenamento, vai depender de forma em que foi aprovado e assunto
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que trata. Podendo assumir o status de emenda constitucional, de
norma supralegal e de lei ordinaria federal.

A Constituicao federal apés a Emenda Constitucional n°® 45 de
2004 passou a prevé no seu artigo 5° paragrafo 3°, a seguinte
redacao:

Os tratados e convencgdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Dois sdo os requisitos para se ingressar com o status de
emenda constitucional: um formal que é o quérum de 3/5 dos votos
em 02 turnos de votacao, equivalente ao mesmo exigido para a
aprovacao das emendas constitucionais e um material que € versar
sobre direitos humanos. Os dois requisitos sdo cumulativos.

Logo, se nado versar sobre direitos humanos, possuira
hierarquia infraconstitucional de lei ordinaria.

A duvida pairava quando apesar de versar sobre direitos
humanos, ndo passaram pelo quérum de aprovagao exigido. E
entdo na decisdo do Supremo Tribunal Federal do Recurso
Extraordinario n°. 466.343/SP em 03 de dezembro de 2008, tendo
como relator o Ministro Cezar Peluso a questdo foi resolvida de
forma que o status desses tratados internacionais que foram
aprovados por processo diverso do especificado no artigo 5°, § 3°
da CF seriam de supralegalidade, estando abaixo das normas
constitucionais e acima das leis ordinarias.

Podemos extrair do Voto do Ministro Gilmar Mendes a
seguinte explicacao:
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[...] os tratados sobre direitos humanos n&o
poderiam afrontar a supremacia da Constituicéo,
mas teriam lugar especial reservado no
ordenamento juridico. Equipara-los a legislacao
ordinaria seria subestimar o seu valor especial
no contexto do sistema de protecao dos direitos
da pessoa humana.

Ha ainda quem entenda que é essas normas de direitos
humanos, consubstanciadas em tratados internacionais, sao
entendidas como materialmente constitucionais, ainda que

formalmente ndo o sejam. E o que entende, por exemplo,
MAZZUOLI (2008, p. 104), ensinando que:

Se os direitos e garantias no texto
constitucional ‘ndo excluem’ outros provenientes
dos tratados internacionais em que o Brasil seja
parte, € porque, pela légica, na medida em que
tais instrumentos passam a assegurar certos
direitos e garantias, a Constituigao ‘os inclui’ no
seu catalogo de direitos protegidos, ampliando,
assim, o seu bloco de constitucionalidade.

Agora tratando da internalizacdo da Convencdo 151 ao
ordenamento juridico brasileiro.

Como vimos, a Convencao 151 da OIT comegou a vigorar no
plano internacional em 1981, o Brasil depois de ter sido pressionado
expressamente pela OIT, por meio do Comité de Liberdade Sindical,
que vinha questionando o Brasil sobre sua omissao, até que 2007
solicitou expressamente que o Brasil informasse a OIT sobre qual a
medida adotada para garantir aos servidores publicos o direito de
negociagao coletiva. E somente, entdo, o Brasil esbogou intengéo
de aprova-la, em 2008, com o projeto de decreto legislativo, PDC
795/2008 apresentado na Camara de Deputados que somente foi
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ser votado em 01/10/2009 e antes da sua efetiva votacao, havia sido
incluida da pauta dez vezes e retirada por diversas justificativas, sua
votagdo ocorreu em turno unico naquela casa seguindo na forma de
PDS- Projeto de Decreto Legislativo (SF), N° 819 de 2009 para o
Senado Federal, onde tramitou e foi votado em turno uUnico em
30/03/2010.

Finalmente em 2010 que o Brasil aprovou a convencao n°
151, através do Decreto Legislativo n° 206 de 07.04.2010,
aprovacao essa com ressalvas, que na verdade foram explicativas.
A primeira foi com relagdo a expresséo "pessoas empregadas pelas
autoridades publicas" que seria considerada para fins de aplicagao
interna tanto os empregados publicos, ingressos na Administragao
Publica, mediante concurso publico, regidos pela Consolidagédo das
Leis do Trabalho (CLT), quanto os servidores publicos, no plano
federal, regidos pela Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, e os
servidores publicos, nos ambitos estadual e municipal, regidos pela
legislagdo especifica de cada um desses entes federativos. E
quanto a expressdo “organizagbes de trabalhadores na fungao
publica” somente seriam consideradas as organizagdes que fossem
constituidas de acordo com o art. 8° da Constituicdo Federal.

E entdo, seguiu para a ratificagdo pela Presidente da
Republica, ato que levou quase 3 anos para ocorrer, em 06.03.2013
através do Decreto Presidencial n® 7944.

Notadamente, nd&o houve vontade politica para a
internalizacao desta convencao. Ja que o processo inteiro levou 06
(seis) anos para ocorreu.

Quanto ao status que a convengao n° 151 da OIT adquiriu
com sua introdu¢do no ordenamento juridico brasileiro. Como
descrito acima, a votagdo ocorreu em turno unico em cada uma das
casas do Congresso Nacional, assim ndo observou o requisito
procedimental exigido pelo paragrafo 3° do art. 5° da Constituigdo
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Federal, ndo foi aprovado por 3/5 dos votos em 02 turnos de
votagao.

No que tange ao seu conteudo, a convengao n° 151 trata de
protecdo ao direito de sindicalizacdo e de procedimentos sobre
condi¢des de emprego no servigo publico. A Declaracéo Universal
de Direito Humanos no seu art. XXI , item 4, prevé : “Toda pessoa
tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para protecao
de seus interesses.”. E entdo, a liberdade sindical é direito humano
e como enfatizamos durante todo o trabalho, a negociagao coletiva
€ elemento essencial da liberdade sindical. Assim o direito a
negociagao deve ser tratado como direito humano. Chegando a
conclusao de que, se a convencdo n°® 151 trata de direitos humanos
e foi aprovada por turno unico em cada uma das casas, como
exposto acima, ela foi introduzida no nosso ordenamento juridico
como norma supra legal.

O que podemos concluir € que aquela decisdo do STF, na
ADIN n°492-1/DF, deixa de vigorar, pois houve uma modificagdo no
ordenamento juridico com a edi¢cédo do Decreto Legislativo 206/2010
e o Judiciario através de suas decisdes ainda que possuam forma
erga omnes e vinculante, nao vinculam o legislativo.

Os sindicatos, federagdes e confederacbes vem ha anos
fazendo pressdes para que a convencdao 151 fosse aprovada,
depois ratificada e o novo estandarte dessas organizacbes € a
regulamentagao da convencgao pelo Governo.

O fato, € que na pratica nunca se precisou da internalizacéo
da convengdo 151 ou de sua regulamentacédo para se utilizar da
negociagao coletiva. O que ocorre é descompasso entre o direito e
o fato. Pois como é cedico, ocorrem todos os anos, por diversas
categorias de servidores publicos, tentativas de negociagao
algumas vezes frustradas, originando processo de greve que por fim
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acabam sendo declaradas ilegais, e outras que sao frutiferas e
terminam com o acordo firmado sendo levado ao legislativo.

Em que pese o entendimento do STF, alguns entes
federativos antes mesmo da incorporacéo da convencao 151 da OIT
ja haviam intstitucionalizado, a negociagdo coletiva com os
servidores publico. Silvana Beatriz Klein (2011 apud MALDONADO,
2007) exemplifica com o Municipio de Varzea Paulista, onde a
negociagao coletiva ja é realizada desde 2005 e foi requlamentada
pelo Sistema Democratico de Relagdes de Trabalho através da Lei
Complementar Municipal n°® 181, de 29/10/2007. O referido Sistema
€ destinado a autocomposicao de conflitos individuais ou coletivos,
entre a administracdo publica, o servidor publico, o sindicato dos
servidores e os usuarios dos servigcos publicos municipais. Todos os
aos em abril sdo realizadas 04 reunides extraordinarias tendo como
pauta as reinvindicacdes referentes a data-base.

No ambito federal, o primeiro exemplo ainda eu muito restrito
foi a Mesa de Negociacdo Permanente do SUS que foi instituida
pelo Conselho Nacional de Saude em 1993, que funcionou até final
de 1994, voltando a ser instalado somente em 2003. De forma mais
ampla, abrangendo todos os servidores publico federais,
percebemos um esbogo de institucionalizagdo da negociagao
coletiva a partir de 2003 com a criagdo da Mesa de Negociagao
Coletiva Permanente, Coordenada pela Secretaria de Recursos
Humanos, Orgdo Central do Sistema de Pessoal Civil da
Administracao Federal do Executivo e subordinada ao Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo e possuindo representantes
dos servidores publicos com o objetivo de avangar nas negociacoes
relacionadas a estruturacdo de carreiras e condi¢cdes de trabalho
dos servidores. Segundo Arnaldo Boson Paes (2013, p.123) essa
iniciativa buscou estimular o dialogo e instituir instrumentos de
composicao de conflitos de trabalho na fung¢ao publica.
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Além da mesa central, foram criadas 10 mesas setoriais, para
tratar de assuntos especificos, ressalvada as matérias econémicas
que s6 devem ser discutidas na mesa central. Os principios a serem
observados pela Mesa sdo: legalidade, moralidade,
impessoalidade, finalidade ou indisponibilidade do interesse
publico, qualidade dos servicos, participacdo, publicidade e
liberdade sindical.

Atraves do Decreto n. 7.674/2012, foi criado o Subsistema de
Relagbes de Trabalho no Servigo Publico Federal, com a finalidade
de organizacédo do processo de didlogo com vistas ao tratamento
dos conflitos nas relacdes de trabalho no ambito do Poder Executivo
Federal. Como bem observa Arnaldo Boson Paes (2013, p. 124):

O texto propositadamente evita o uso da
expressdo ‘negociacao coletiva’, referindo-se
apenas a ‘negociacao de termos e condi¢des de
trabalho’, indicando como objetivo ‘a
democratizacdo das relacbes de trabalho e
busca de solucao dos conflitos por meio da
redefinicdo das condi¢des de trabalho.

Devemos indagar, se a Convencao ja foi recepcionada pelo
ordenamento juridico nacional através do Decreto Legislativo
206/2010 e do Decreto Presidencial 7944/2013, reconhecendo ao
servidor publico o direito ao exercicio da negociacédo coletiva no
Brasil, 0 que mais temos que esperar para realizagao da negociacao
coletiva no setor publico?

8 (DES)NECESSIDADE DE REGULAMENTAGAO PARA A
APLICAGAO DA CONVENGAO 151

A questdo que enfrentamos é se a convengdo 151
devidamente recepcionada pelo direito brasileiro é autoaplicavel e
tem eficacia plena ou ndo?
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Em que pese, existam alguns Projetos de Emenda a
Constituicao e projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional.
Exemplificando com a PEC n° 129/2003 e n° 369/2005 que buscam
a inclusao desse direito no rol elencado pelo art. 37 da Constituicao
e os Projetos de Leis n° 4.554/2004 e 6.126/2005, entendemos que
nao ha necessidade de lei alguma para que a negociagao coletiva
no servigo publico passe a vigorar.

A doutrina classica, José Afonso da Silva, classifica quanto a
eficacia as normas constitucionais da seguinte forma: as que
possuem eficacia plena, as que possuem eficacia limitada e as que
possuem eficacia contida.

Segundo Pedro Lenza (2010, p. 177), sdo normas de eficacia
plena e aplicabilidade direta e imediata “[...]Jaquelas que estao aptas
a produzir seus efeitos, independentemente de norma integrativa
infraconstitucional.”

Segue conceituando (LENZA, op. cit., p.177) que as normas
constitucionais de eficacia contida ou prospectiva tem aplicabilidade
direta e imediata e produzem seus efeitos desde logo, mas podera
norma infraconstitucional reduzir sua abrangéncia. E que as normas
de eficacia limitada sao “aquelas que nao tém o condao de produzir
todos seus efeitos, precisando de wuma lei integrativa
infraconstitucional.”.

Quando se analisa o § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal:
“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagcao imediata.” Percebe-se que ndo pode ser outro o
entendimento sendo o de que a convencgao n°® 151 possui eficacia
plena e auto-aplicabilidade.

Como ja se viu, o direito a negociagao coletiva, trata de um
direito fundamental, direito social, sendo elemento essencial do
direito de liberdade sindical. Topograficamente o art. 7°, que trata
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de direitos sociais de forma geral esta no titulo Il Dos Direitos e
Garantias Fundamentais.

Por ser tratar de direito humanos, como ja se tratou, a
negociagado coletiva faz parte deste género, a aplicagdo da
convengao n° 151 da OIT deve ser o mais abrangente possivel, e
sua interpretacdo realizada de forma sistematica e ampliativa,
garantindo maior protecédo ao individuo e ndo ao Estado, assim ja
decidiu o STF no HC 96772, que teve como relator o Ministro Celso
de Mello :

HERMENEUTICA E DIREITOS HUMANOS:
A NORMA MAIS FAVORAVEL COMO
CRITERIO QUE DEVE REGER A
INTERPRETACAO DO PODER JUDICIARIO. -
Os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua
atividade interpretativa, especialmente no
ambito dos tratados internacionais de direitos
humanos, devem observar um principio
hermenéutico basico (tal como aquele
proclamado no Artigo 29 da Convencéao
Americana de Direitos Humanos), consistente
em atribuir primazia a norma que se revele mais
favoravel a pessoa humana, em ordem a
dispensar-lhe a mais ampla protec¢ao juridica. -
O Poder Judiciario, nesse  processo
hermenéutico que prestigia o critério da norma
mais favoravel (que tanto pode ser aquela
prevista no tratado internacional como a que se
acha positivada no proprio direito interno do
Estado), devera extrair a maxima eficacia das
declaracdes internacionais e das proclamacdes
constitucionais de direitos, como forma de
viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos
sociais, notadamente os mais vulneraveis, a
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sistemas institucionalizados de protecdo aos
direitos fundamentais da pessoa humana, sob
pena de a liberdade, a tolerancia e o respeito a
alteridade humana tornarem-se palavras vas. -
Aplicagao, ao caso, do Artigo 7°, n. 7, c/c o Artigo
29, ambos da Convencado Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Sado José da Costa Rica):
um caso tipico de primazia da regra mais
favoravel a protecao efetiva do ser humano.

Posto isto, desde 06 de margo de 2013 quando foi ratificada
a convengao n° 151, ndo ha dbice legal para a eficacia de qualquer
negociagao coletiva realizada entre o servidor publico e o Estado.

Bem verdade, que a regulamentacdo faz-se interessante
principalmente para unificacdo do processo de negociagao, criacao
de puni¢cdes para a negacao de abertura do canal de negociagao,
assim como para aqueles que descumprirem o acordo firmado.

Dai surge supostos entraves juridicos, ja expostos pelo
Supremo Tribunal de Justica na ocasidao do julgamento da ADI
n°492-1/DF, que ao negociar o Administrador violaria o principio da
legalidade e da limitagcdo orgamentaria, como ja frisamos esse
entrave Vvé a negociacdo coletiva somente pelo angulo
remuneratorio.

Bem leciona Silvania Zarth Soares Ferreira (2010): “Essas
questdes de legalidade e restricdo orcamentaria devem ser vistas
sob a otica de simples limites e parametros. Se nao forem
excedidos, higida é a negociagao coletiva. Ndo deve servir como
impeditivo.”.

Como bem sabemos, um acordo coletivo pode ter clausulas
econdmicas e sociais. Podendo tratar tanto de remuneragao como
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se jornada de trabalho, compensacao de jornada, meio ambiente de
trabalho, seguranca e saude do trabalho, etc.

Nem so de dinheiro vive o homem. Nao deixa de ser verdade,
principalmente para as carreiras mais desvalorizadas, que o salario
€ 0 mais importante. Entretanto, podemos ver que apds atingir certo
patamar salarial, os trabalhadores comecam a buscar melhores
condicdes de trabalho. E para aqueles em que as condigdes sao
precarias, antes mesmo do salario, eles buscar melhorias para
poderem continuar a trabalhar.

O que defendemos € que seja criado um sistema hibrido e
moderado, ndo podemos achar que com a convencédo n® 151 da OIT
recepcionada levaremos a negociagcao coletiva do setor privado
para o setor publico, isso seria inconstitucional. Deve ser adotado
um sistema em que a negociagao coletiva esteja compativel com a
Constituicdo Federal e para que haja essa harmonizagao o sistema
de negociagao coletiva de ser tripartite: servidores, através dos
sindicatos, governo e legislativo.

Harmonizacio essa que ja era defendida pelo Ministro Marco
Aurélio, no julgamento da ADI n° 492, que defendia um
interpretagao no art. 240 da 8.112 conforme a constituicdo e sua
consequente declaracdo de constitucionalidade, a época
manifestou-se :

Frente as limitacbes constitucionais, a
negociagdo com os servidores certamente néo
terdo a amplitude daquelas ligadas ao setor
privado, mas dai exclui-las é olvidar o proprio
texto constitucional além de retroagir-se a fase
em relagdo a qual ndo se deve guardar
saudades.
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Dai ja se pode extrair que a negociagao coletiva no servico
publico sé é cabivel se for temperada, adequada e interpretada
conforme a Carta Magna.

Bem ressalta Melissa Demari (2009):

[...] ndo ha obstaculo juridico que impeca
que um sindicato de servidores negocie com a
Administragédo o envio de um projeto de lei ao
competente orgao legislativo, ou mesmo a
reserva de verba orcamentaria no exercicio
posterior para viabilizar a concesséo do reajuste.

Assim, seriam criadas mesas de negociacido compostas pelos
representantes dos entes publicos e sindicatos de funcionarios
publicos que buscariam o consenso, e ao alcanca-lo, seria
submetido na forma de projeto de lei ao Parlamento. Devendo as
partes da mesa, estarem cientes de que somente apds a aprovagao
no Legislativo € que o acordo seria executado assim como estariam
sujeitas a dotagdes orcamentarias, podendo ficar designado para
outro exercicio financeiro.

Pois, esse € o modelo de negociagdo que defendemos para
que as questdes econbmicas, remuneratorias possam ser tratadas
através da negociagao coletiva. Nesse aspecto, necessariamente
precisariamos de apreciagao pelo Legislativo do projeto de lei.

Para que esse tipo de negociagado coletiva atinja a sua
finalidade e a satisfagdo dos envolvidos, o processo legislativo deve
ser mais eficiente, como sabemos, quando é do interesse um
projeto de lei consegue ser votado em dias, e € nessa celeridade
que os projetos de lei referente as negociagcdes coletivas devem
tramitar, abrindo mao da conhecida lentiddo e complexidade que o
processo legislativo pode ter.
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Até porque as demais matérias seguem o modelo classico,
um processo de negociagao vinculante, que o resultado, é
obrigatério e dispensa a chancela do Poder Legislativo, bastando
apenas ato necessario e suficiente do Chefe do Poder Executivo,
ou alguém por ele delegado, deixando assim de ser meramente
consultiva e pré-legislativa e passa a ser efetiva.

No estado democratico de direito, a participacido da sociedade
€ sustentaculo, ndo podendo ser diferente com os servidores
publicos. Quando o povo participar das decisdes do seu Governo,
cria-se uma satisfacdo coletiva, de pertencimento, o povo faz as
escolhas ainda que indiretamente. E a negociagao coletiva tem o
mesmo espirito, quanto mais o servidor acreditar que participa da
definicdo de suas condicdes de trabalho, mais ele estara satisfeito,
e ao contrario de que alguns pensam a satisfagdo do servidor
publico n&o traz beneficios apenas para a classe, mas também para
a coletividade usuaria dos servigos publicos assim como para o
Estado, que pode prestar melhores servicos. Como é cedico, um
conflito é resolvido de melhor forma quando as partes podem chegar
a partir de suas proprias conclusdes a solucio.

Nesse passo, Melissa Demari (2009, 107) leciona:

[...] milita ainda em favor da tese da
afirmacao da negociacgao o fato de o Pais ter sido
concebido como Estado Democratico de Direito.
Neste, impde-se a participacéo ativa e operante
na coisa publica ndo por meio de simples
instituicbes representativas, mas mediante o
reconhecimento da centralidade da participacao
na formacao das decisdes, institucionalizando-
se normas juridicas destinadas a propiciar a
expressao e a negociacao direta dos interesses
em confronto. Com efeito, no Estado
Democratico de Direto, os funcionarios publicos
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conquistam os direito inerentes a cidadania
plena, vendo reconhecida pelo direito a sua
esfera de vontade, que se manifesta sob a forma
de autonomia coletiva.

Com a negociagao coletiva no servigo publico, podemos criar
um novo sistema de administracdo de pessoas no servigco publico,
onde o servidor, 0 administrador e a sociedade sdo agentes. Como
ressalta Silvania Zarth Soares Ferreira (2010):

Insta ressaltar, ainda, que a negociagao
coletiva no setor publico representa a ruptura do
sistema unilateral de administracdo de pessoas.
Passa-se ao sistema bilateral em que se adota
uma nova perspectiva, calcada nos interesses
nao apenas da Administracdo (empregado),
como também dos servidores publico
(empregado) e da sociedade (destinataria do
servigo).

Uma consequéncia da utilizacdo da negociagao coletiva no
servico publico sera a desjudicializacdo das demandas dos
servidores publicos, os servidores deixaram de buscar o judiciario
para responder seu conflito com o Estado, o que cria processos com
inumeros autores, acdes repetitivas e lentas, pelos privilégios
concedidos ao Estado quando parte processual. Com a negociagao
coletiva muitos desses problemas poderdo ser rapidamente
resolvidos nas mesas de negociacgao.

Outro argumento que corrobora com a desnecessidade de
regulamentagdo segundo a OIT deve realizar-se no prazo de um
ano, prorrogavel por igual periodo, prazo que escoou em junho de
2012. Assim, ainda que houvesse necessidade de regulamentagao,
0 prazo para tal ja expirou estando o Brasil mais uma vez em débito
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com a comunidade internacional, de forma que o direito poderia ser
exercido ainda que nao regulamentado.

Atualmente existem duas propostas de regulamentagao
sendo elaboradas, uma pelo Ministério de Trabalho e Emprego
(MTE) e pelo Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestéo
(MPOG).

Do estudo detalhado realizado por Arnaldo Boson Paes
(2013, p.125) em sua obra sobre o tema pudemos extrair como
pontos importantes desses estudos e minutas dos dois ministérios.

O Ministério do Trabalho e do Emprego criou um Grupo de
Trabalho, através da portaria 2093/2010, que vem trabalhando,
desde setembro de 2010, num projeto de regulamentacdo da
convencao. O grupo é formado por representantes de Servidores
Publicos Municipais, Estaduais e Federais junto com o MTE. A
minuta do projeto de lei elaborado pelo MET € aplicavel nas trés
esferas de governo e dispdes sobre a organizagao sindical no setor
publico, afastamento de dirigentes, negociacao coletiva, aplicagao
do direito de greve e sobre o custeio da organizacao sindical. Sobre
a organizacao sindical adota o sistema confederativo. Organizando
os servidores por categorias, prevendo a unicidade sindical e
criando o Conselho Nacional de Relagdes de Trabalho do Setor
Publico. No que tange ao sistema de negociacao coletiva, a minuta
dispde que a Administragao Publica deve assegurar o dialogo social
e o fortalecimento das negocia¢des coletivas entre as entidades
sindicais. Elevando ao nivel de dever do Estado e direito dos
servidores publicos. Prevé ainda que a negociacao coletiva podera
ser provocada por qualquer das partes envolvidas e pode envolver
questdes gerais, especificas ou setoriais e que o sistema deve ser
permanente e observado os principios da boa-fé, reconhecimento
das partes e do respeito mutuo. Vale ressaltar que somente as
entidades sindicais poderdao negociar em nome dos servidores. Na
minuta, ainda, traz como dever da Administragdo Publica adotar
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medidas administrativas necessarias a efetivagdo do acordo e as
matérias que estiverem sujeitas a aprovacao do Legislativo deverao
ser encaminhadas para apreciagao no prazo maximo de 30 (trinta)
dias e que apos a assinatura e depdsito do acordo ele € irrevogavel
e irretratavel.

Em julho de 2007 ¢é criado pelo MPOG, um grupo de trabalho
com a participagdo do governo e das seguintes entidades, ISP,
Dieese, CUT, CNTSS, FENAFISP, UNAFISCO,CONFETAM,
PROIFES, SINASEMPU, UNACON, SINDRECEITA, CONDSEF,
FENAJUFE, FASUBRA, SINAIT com finalidade de discutir e
elaborar propostas dos instrumentos legais para Negociagéo
Coletiva no Servigo Publico e o consequente encaminhamento ao
Congresso pelo governo, foram concluidas por este grupo,
trés minutas de projetos que tratam respectivamente: um texto de
carater geral aplicavel nos trés niveis de governo que dispde sobre
tratamento de conflitos e diretrizes basicas de negociagao coletiva
no servigo publico, e outros dois textos, especificos para Uniao,
sobre Sistema Nacional de Negociacdo Permanente no Servigo
Publico Federal e uma nova redacgéo ao artigo 92 da Lei n°® 8.112,
de 11 de dezembro de 1990, que trata da liberac&o para o exercicio
do mandato classista.

O texto da primeira minuta considera indissociaveis do
processo de democratizacao das relagdes de trabalho na fungcao
publica as categorias juridicas liberdade sindical, negociagao
coletiva e greve. Propde a instituicdo da negociagao coletiva em
ambito permanente, organizado em todos os poderes e nas trés
esferas de governo. O texto ndo impde a obrigatoriedade de
obtengao de registro sindical, ndo estabelece base minima, nao
define categoria profissional, n&o trata de contribuicdo compulséria
e ndo adota o modelo confederativo, e assim segundo Arnaldo
Boson Paes (2013, p.130) seria possivel a ratificacdo da
convencao n° 87 da OIT que busca um sistema de maior liberdade
sindical.
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No que tange a negociagao coletiva traz 0 mesmo conceito
e observagao e os mesmos principios da minuta do MTE, com a
distincdo de que a entidade n&o sindical pode participar da
negociacao, desde que representativa, a negociagao coletiva sera
exercida exclusivamente por Mesas de Negociagdao Permanente,
a serem instituidas no ambito dos trés poderes e em todas as
esferas de governo, e serdo formadas por representantes da
Administracdo Publica e das entidades representativas da
categoria e os trabalhos acompanhados pelo Observatério das
relacdes de Trabalho no Servigo Publico, érgdo permanente e de
relevancia publica, que atuara como observador, instancia
consultiva e mediadora nos eventuais conflitos advindos das
Mesas de Negociagao. O texto traz que os acordos resultantes da
negociagao coletiva sao formalizados e publicados, devendo os
respectivos instrumentos conter, no minimo, a abrangéncia, a
aplicabilidade, os prazos e a vigéncia do conteudo acordado. Nao
ha previsdo de prazo para encaminhamento do acordado para o
Legislativo. Ha também a indicagcdo dos conteudos possiveis de
deliberacdo no ambito da Mesa que podem ser: condicdes de
trabalho, politica salarial, saude, previdéncia, beneficios, direitos
coletivos, melhora do servigo publico, plano de carreiras e
necessidades funcionais coletivas. A Mesa Nacional sera
composta de trés comissdes Tematicas que serdo responsaveis
pela elaboracdo de estudos e subsidios aos debater e
negociacdes, sendo elas: Comissdo de Saude, Previdéncia e
Beneficios do Servidor, Comissao do Orcamento e Comisséao de
Diretrizes das Carreiras.

Ambos os estudos merecem modificacbes e adequacdes
antes de sua aprovacgao.

Ainda que até a aprovagao de um texto que regulamente a
convengao 151 os servidores publicos figuem privados de
instrumentos e procedimentos unificados para atingir suas
reivindicagdes, ndo impede que as entidades sindicais exijam que
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o Estado sente para negociar porque a convencgao n° 151 esta ai
e foi recepcionada, possui aplicabilidade imediata e eficacia. Se o
governo Brasileiro mesmo sujeito as san¢des da comunidade
internacional, ndo tem procurado adequar sua legislagdo, nao
pode ser a coletividade dos servidores publicos e a sociedade
vitimas de prejuizos nos seus direitos.

Em palestra proferida no Congresso “Democratizacédo do
Estado e Participacao dos Atores Sociais — Praticas Antissindicais
e a Regulamentacdo da Convengéo da OIT n. 151" realizada em
maio de 2013, o Secretario de Relagbes do Trabalho no Servigo
Publico do Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestao, Sérgio
Mendonga, apontou que os desafios a serem vencidos sdo: bases
conceituais da democratizacdo das relacbes de trabalho,
participagdo social como método de Governo (governo, servidores
e sociedade), explicitacédo e tratamento dos conflitos, construgao de
compromissos, eficiéncia e eficacia, democratizacido do Estado e
transparéncia.

Pode-se perceber que o caminho para a regulamentagao da
convencao n° 151 pode ser arduo e lento, entdo as entidades
sindicais ndo podem esperar para exercer o direito dos servidos
publicos, devendo desde ja exigir as negociacdes coletivas sempre
baseadas nos principios do contraditorio, da cooperacdo, da
igualdade, da razoabilidade, da boa-fé e da paz social, conforme
Juliene Gomes Brasileiro (2009 apud PINTO, 1998).

9 CONCLUSAO

Desse modo, levando em consideracdo tudo o que foi
exposto, pode-se concluir que apos a incorporacdo da Convencao
n° 151 da OIT todos os argumentos até entdo utilizados pela
doutrina e jurisprudéncia nacional cairam por terra. O ordenamento
juridico foi inovado e o direito a negociagao coletiva dos servidores
publicos passou a existir no plano juridico.

53
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55634

<
Tp}
S
OI
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
w
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
<
o
~
(e0]
—
Q
©
O
0
LN
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
<
o
S~
o
—
Q
©
O
©0
LN
c
o
=
Re
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
K
(®}
(a]

Mostra-se que nao ha colisdo entre tais principios tidos como
impeditivos e a garantia de negociacao coletiva aos servidores, e
que através de interpretagcdo conforme a Constituicdo, método
adotado amplamente pela Corte Suprema, pode-se chegar a uma
compatibilizacéo e a efetiva utilizagao desta garantia.

Em que pese a demora em recepcionar uma Convencgao
assinada em 1978, ja se vé indicios de uma movimentagéo para a
efetivacao de tal pratica no Brasil, como se pode ver com a criagao
da Mesa de Negociagao Coletiva Permanente, Coordenada pela
Secretaria de Recursos Humanos, Orgédo Central do Sistema de
Pessoal Civil da Administracdo Federal do Executivo e subordinada
ao Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo e as Minutas
de Projetos de Leis elaboradas pelo MTE e MPOG.

Ja consciente da letargia das autoridades publicas em
regulamentar tal direito, ndo se deve esperar a vontade politica para
colocar em pratica tal direito. O uso amplo da negociacéo coletiva
se faz necessario para a efetividade de outros direitos essenciais a
qualquer trabalhador, inclusive aos servidores publicos: liberdade
sindical e greve.

Nao se deve mais questionar se é possivel, ou se a legislacdo
brasileira permite ou ndo a negociagao coletiva para os servidores
publicos, ou, ainda se a Convencao n° 151 da OIT necessita de
regulamentacado, os estudos que devem ser realizador a partir de
agora, sao quanto a forma, o procedimento das negociacdes
coletivas, previsdo de punigdes para os descumpridores dos
acordos, enfim, a criacdo de uma lei que venha a definir parametros
unificados. E a falta desta, ndo acarretara nulidade alguma aos
acordos firmados entre servidores e o Estado, desde que
respeitados o principio da boa-fé.

Ao bem da melhor prestacdo dos servigos publicos, a
negociagado coletiva deve ser uma pratica. Nao é necessario
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enfatizar que quanto maior a satisfagao do servidor com seu salario,
com seu ambiente de trabalho, com sua jornada e com sua
progressiao na carreira e quanto mais participacédo ele tiver nas
decisdes que definiram o seu futuro, melhores serdo os préstimos
por ele exercidos. O beneficio chega para todos: Estado, servidores
publicos e sociedade.
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BREVES CONSIDERAGOES ACERCA DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO BRASILEIRO

ANA FLAVIA WANDERLEY BEZERRA TAVARES: Pés-
Graduacgao em Direito Tributario.

RESUMO: O presente trabalho tem por escopo tragar um estudo
sobre a teoria geral do controle de constitucionalidade brasileiro,
especialmente no tocante ao controle difuso, demonstrando seus
aspectos elementares. Pretende-se, pois, tragar os principais
aspectos envolvendo o controle na via incidental, com destaque
para os Orgaos que possuem competéncia, a legitimidade e os
efeitos tipicos.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Incidente
processual. Clausula de reserva de plenario. Efeitos da decisao.

1. INTRODUCAO

O instituto juridico do controle de constitucionalidade
reveste-se de altissima relevancia social, politica e, principalmente,
juridica, dada a grande importancia do tema, visto que a primordial
finalidade do mecanismo constitucional € a protecdo dos direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal contra os
abusos e as ilegalidades do Poder Publico.

Portanto, o controle de constitucionalidade surge a partir
do momento em que se constata essa necessidade de se verificar
a compatibilidade das normas infraconstitucionais com as normas
constitucionais, levando-se em consideracdo o bloco de
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constitucionalidade, funcionando como forma de impedir que norma
contraria a Constituicdo permaneca valida e produza efeitos.

No ordenamento juridico brasileiro, a regra aplicada é a
presuncao de constitucionalidade das leis e atos normativos, uma
vez que 0s mesmos nascem aptos a produzir seus efeitos no plano
da eficacia e da validade. Todavia, tal presuncéo é relativa, tendo
em vista que a validade de uma norma, sob todos os aspectos, pode
ser apreciada pelos 6rgaos competentes, de forma concreta ou
abstrata.

Nesse contexto, serdo tragcados aspectos relevantes
acerca do controle de constitucionalidade difuso e concentrado,
apresentando caracteristicas que os diferenciam, tais como érgéos
julgados, legitimidade ativa, tipos de acdo em que podem ser
exercidos e os efeitos tipicos de cada um.

2. APONTAMENTOS INICIAIS SOBRE O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO

O controle de constitucionalidade difuso tem origem
historica, em 1803, na Suprema Corte dos Estados Unidos que
apreciou o famoso caso Marbury versus Madison, no qual se
discutia a constitucionalidade e aplicabilidade de determinada lei,
tendo em vista ser contraria a Constituicdo americana. Na ocasiao,
o tribunal decidiu que a competéncia para julgar o processo nao era
originaria da Corte Suprema, fazendo surgir o controle incidental.
Conforme explica Zanotti (2010, p. 98), “além de afirmar a
supremacia da Lei Suprema, o julgado possibilitou ao magistrado,
em um caso concreto, negar a aplicagdo da lei contraria a
Constituicdo”. Destarte, o controle concentrado surgiu em momento
posterior, mais precisamente em 1920, quando a Constituicdo da
Austria, por influéncia de Hans Kelsen, previu a implantacdo de um
tribunal especial para exercer de forma privativa o controle de
constitucionalidade.
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No entanto, a consolidacdo do controle de
constitucionalidade nos moldes que se encontra atualmente ocorreu
com o Estado Democratico de Direito, momento a partir do qual o
Poder Judiciario passou a ter poderes para fazer uso dos métodos
de interpretacao e verificar a compatibilidade vertical das normas
infraconstitucionais com as normas constitucionais. Logo, a
interpretacao realizada pelos hermeneutas (os juizes) é baseada
numa Jurisdicdo Constitucional, tendo como base a Constituicdo
Suprema e os direitos e garantias fundamentais (ZANOTTI, 2010).

Partindo do conceito de Estado Democratico de Direito,
através do qual o povo possui o direito de participacdo nas
atividades politicas do Estado e de uma protecao politica, conclui-
se que o proprio Estado Democratico de Direito atribui ao povo a
protecdo da Constituicao.

Logo, ndo se pode aceitar a autoridade judicial como o
unico intérprete e guardido da Constituicdo, pois a hermenéutica
constitucional passa a ser exercida de forma continua e
permanente, com a participagcdo de todos os integrantes da
sociedade aberta de intérpretes, inclusive, com o devido respeito ao
direito das minorias.

Nesse sentido, as palavras do doutrinador Zanotti (2010,
p.46):

Partindo da ideia de que Constituicido é fruto
do poder constituinte originario (cuja titularidade
€ 0 povo), nada mais logico do que atribuir ao
povo a legitimidade na sua interpretacdo e
protecdo. Assim, a hermenéutica constitucional
passa a ser construida no dia a dia, bem como
no exercicio do processo legislativo ou judicial,
por meio da concretizacdo da Constituicdo
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Material de uma sociedade aberta de intérpretes
da Constituicao.

Peter Habele (1997), idealizador de tal teoria, sugere que
a interpretagao das normas deixe de ser restrita aos 6rgaos estatais,
de forma fechada, e passe a englobar todos os que fazem parte do
contexto da norma (a Constituicdo), ou seja, uma interpretagao
aberta, na qual todos os individuos dos segmentos da sociedade
passam a ser legitimos intérpretes. Portanto, quanto mais pluralista
e democratica for a sociedade, mais abertos serdo os critérios de
interpretacdo das normas juridicas.

Nesse sentido, a abertura hermenéutica deve escoltar
todo o tramite do processo, levando em consideracao os
fundamentos construidos ao longo do trajeto até se chegar a
decisdo final, pois a democracia deliberativa é voltada para o
percurso que se deve fazer até a decisao final, ganhando lugar,
pois, o debate e o discurso em torno da questao proposta, de modo
a possibilitar a participacdo ampla (intérpretes constitucionais em
sentido lato) dos cidaddos e grupos, érgaos estatais, do sistema
publico e da opinidao publica.

No Brasil, destaca-se a figura do amicus curiae, (amigo da
corte, que nada mais € do que a intervengcdo de pessoas
notadamente conhecedoras da matéria que naquele processo se
trata e que tem como objetivo contribuir para o aprimoramento das
decisdes judiciais) e das audiéncias publicas no controle
concentrado, que desde a sua primeira realizagdo em 2007, vem
sendo constantemente utilizadas, dada a sua importancia, gerando
maior legitimidade das decisdes jurisdicionais em razdo da
pluralizacéo do debate.

2.1 Espécies de controle de constitucionalidade
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O controle de constitucionalidade se trata de uma técnica
de verificacdo da compatibilidade das normas infraconstitucionais
com o sistema constitucional, funcionando como forma de impedir
que norma contraria as normas constitucionais permaneca no
ordenamento juridico, garantindo, portanto, a supremacia dos
direitos e garantias fundamentais. Fala-se em normas
constitucionais ao invés de Constituicdo Federal, pois o
entendimento  majoritario atual é de um “bloco de
constitucionalidade”, envolto pelas normas formal e materialmente
constitucionais, que, no caso brasileiro, € composto pela
Constituicdo Federal de 1988, emendas constitucionais, tratados
internacionais de direitos humanos aprovados pelo rito das
emendas constitucionais e os principios implicitos do ordenamento
constitucional em vigor, formando um conjunto de normas que
gozam de status constitucional.

Assim, para o controle de constitucionalidade se faz
necessario o preenchimento de quatro requisitos, verdadeiros
pressupostos a existéncia do controle de constitucionalidade, a
saber: Constituicdo rigida ou semirrigida; principio da supremacia
da Constitui¢do; atribuicdo de competéncia a um 6rgao (no Brasil o
controle concentrado é atribuicdo do Supremo Tribunal Federal,
enquanto que no controle difuso a competéncia é atribuida ao Poder
Judiciario, ou seja, a todos os juizes e tribunais); principio da
presunc¢ao de constitucionalidade das leis (ZANOTTI, 2010).

Para Zanotti (2010), essa espécie de inconstitucionalidade
€ dividida em inconstitucionalidade por vicio formal ou
nomodindmico (caracteriza-se pela violagdo ao devido processo
legislativo, que possui todas as regras especificas elencadas pela
Constituicao Federal. Subdivide-se em inconstitucionalidade formal
organico, inconstitucionalidade formal propriamente dito ou do
processo legislativo e inconstitucionalidade formal por violacédo a
pressupostos objetivos do ato normativo); inconstitucionalidade por
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vicio material ou nomoestatico (decorre da incompatibilidade do
conteudo de determinado ato normativo com a matéria presente em
normas constitucionais, caracterizando incompatibilidade vertical de
conteudo ou substancia); e inconstitucionalidade por vicio de decoro
parlamentar.

A inconstitucionalidade por vicio de decoro parlamentar é
decorrente do abuso das prerrogativas asseguradas aos membros
do Congresso Nacional ou percepgdo de vantagens indevidas,
razao pela qual torna o processo legislativo contaminado. Para
Lenza (2010, p.211), autor que apresentou essa subespécie, “sem
duvida, trata-se de inconstitucionalidade, pois que maculada a
esséncia do voto e o conceito de representatividade popular”.

Por outro lado, a espécie de inconstitucionalidade por
omissao se refere a inércia legislativa diante de sua imposicéao legal
de produzir normas, isto €, trata-se do dever legislativo de editar leis
e atos normativos, de forma que a sua auséncia acarreta prejuizos
a coletividade, atingindo, inclusive, os direitos e garantias
fundamentais. Essa omissao pode ser total ou parcial.

Destaca-se, ainda, a inconstitucionalidade originaria e a
superveniente. Normas originariamente inconstitucionais sao
aquelas publicadas apods o surgimento da Constituicdo Federal,
nascendo, pois, com algum vicio de constitucionalidade
incompativel com a Carta Magna. Caso venha a surgir novo
paradigma (emenda constitucional) que modifique o fundamento da
constitucionalidade do ato normativo, ndo se admite que uma norma
originariamente  inconstitucional se torne  constitucional.
Opostamente, a inconstitucionalidade superveniente ocorre quando
a lei que esta em vigor e plenamente constitucional deixa de ser tida
como constitucional, tendo em vista a superveniéncia de uma
emenda constitucional que traz matéria incompativel com a referida
norma, de modo que a torna inconstitucional.
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Ressalte-se que o Brasil, ao adotar o principio do tempus
regit actumou da contemporaneidade, ndo admite a
constitucionalidade superveniente nem a inconstitucionalidade
superveniente, havendo clara hipétese de revogacdo da norma
anterior por nado recepcado pelo novo paradigma. No entanto,
embora o Brasil adote veementemente esse posicionamento, o
Supremo Tribunal Federal ja decidiu, em carater excepcional, de
modo contrario nas Acbes Diretas de Inconstitucionalidade
n°s 2.240 e 3.682.

Por fim, quanto a inconstitucionalidade total ou parcial
cabe estabelecer de qual hipétese esta se tratando. Quando versar
sobre inconstitucionalidade por acao, tem-se na
inconstitucionalidade total que toda a lei €& declarada
inconstitucional, ao passo que na parcial apenas parte da lei é
inconstitucional. Ja na inconstitucionalidade por omissao, sera total
quando nao houver qualquer regulamentacéao legislativa da norma
constitucional de eficacia limitada, enquanto que sera parcial
quando houver regulamentagédo da norma constitucional de eficacia
limitada, mas insuficiente para torna-la plenamente eficaz.

2.2 As regras atinentes ao controle de constitucionalidade
quanto a invalidade da norma

Conforme prega a doutrina constitucionalista classica,
destacam-se dois modelos de teoria quanto a nulidade das normas
inconstitucionais: o sistema austriaco versus o sistema norte-
americano. Em linhas gerais, no sistema austriaco, as normas
produzem efeitos até o momento em que sao declaradas
inconstitucionais, operando efeitos ex nunc, razdo pela qual a
decisdo, que possui natureza constitutiva, confere consequéncias
no plano da eficacia. Assim, a lei inconstitucional € um ato anulavel,
em homenagem a teoria da anulabilidade. Por outro lado, no
sistema norte-americano, a teoria aplicada € a da nulidade total da
lei, tendo em vista que, ao ser declarada inconstitucional, por
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decisao de eficacia declaratéria, ha a invalidacio ab initio da norma,
ou seja, a lei € declarada nula desde a sua origem, o que significa
dizer que produz efeitos ex tunc.

Todavia, diante da evolucdo do Direito Constitucional e,
consequentemente, do controle de constitucionalidade, ambos os
sistemas tiveram que progredir, logo, tanto o rigorismo da nulidade
absoluta quanto o da n&o retroatividade tiveram que sofrer
modulagdes, resultando na técnica da modulacdo dos efeitos da
decisao.

O sistema utilizado no Brasil € o norte-americano e a
técnica da nulidade, cabendo, pois, a aplicacdo da modulacdo dos
efeitos da decisdo como se verifica dos mais recentes julgados do
Supremo Tribunal Federal em conferir efeitos ex nunc ou pro futuro
para normas declaradas inconstitucionais. Tal modernizacéo,
incluido outras tendéncias, sera tratada em secao a parte.

O controle de constitucionalidade concentrado se
apresentou inicialmente, no Brasil, na Constituicdo de 1934, por
meio da representacdo interventiva, a atual Acdo Direta de
Inconstitucionalidade Interventiva, e, apenas na Constituicado de
1946, apés a Emenda Constitucional n. 16/1965, que foi criada a
Acéao Direta de Inconstitucionalidade genérica no moldes em que é
admitida hoje.

Segundo Barroso (2009, p.47), “no sistema concentrado,
o controle de constitucionalidade é exercido por um unico 6rgao ou
por numero limitado de 6rgéos criados especificamente para esse
fim ou tendo nessa atividade sua funcdo principal”. Assim, ha uma
concentragado de competéncia originaria em um unico érgao, no qual
se busca, por meio de agado, cuja questdo principal é a propria
inconstitucionalidade da lei, a declaracdo da inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo, sua consequente invalidacao e expulsao do
ordenamento juridico.
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Assim, no direito brasileiro temos que o Supremo Tribunal
Federal exerce, exclusivamente, o controle concentrado de leis e
atos normativos em face da Constituicao Federal, enquanto que os
Tribunais de Justica de cada Estado exercem o controle quanto as
Constituicbes Estaduais. Em linhas gerais, este controle ocorre por
meio de acbes especificas, buscando a discussao, de forma
abstrata, acerca da compatibilidade de tais leis com a Constituicao
Federal (ou no caso dos Tribunais de Justica, a compatibilidade com
a Constituicdo Estadual), razdo pela qual se forma um processo
objetivo, isto €, ndo ha um conflito com partes subjetivas,
envolvendo uma lide e interesses divergentes. Enquanto que no
controle difuso, a verificagdo da inconstitucionalidade é a causa de
pedir, no controle concentrado trata-se do préprio pedido, da
questao principal.

A Constituicdo Federal apresenta um rol taxativo de acdes
cabiveis para provocar o Judiciario a \verificacdo da
constitucionalidade das leis e atos normativos. No entanto, em que
pese o elevadissimo grau de importancia da matéria, como o
presente artigo tem como objetivo discutir problematica em sede de
controle difuso, as minucias do controle concentrado de
constitucionalidade n&o serdo abordadas.

Em outro norte, o controle de constitucionalidade difuso,
que tem origem histdrica, em 1803, na Suprema Corte dos Estados
Unidos, apenas se concretizou como norma constitucional no Brasil
na Constituicdo Republicana de 1891, conferindo aos tribunais
brasileiros competéncia constitucional para exercé-lo.

Essa espécie de controle ocorre no caso concreto, no
qual, a parte interessada suscita, por meio de mero pedido
incidental, a analise de determinada matéria, ao juiz ou tribunal
competente para conhecer da matéria principal. Em outras palavras,
0 que se pretende na acdo é que determinado direito seja
reconhecido, mas para que isso aconte¢a depende do julgamento

67
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55634

<
Tp}
S
O|
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
w
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
<
o
S~
(e0]
—
Q
©
O
0
LN
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
fher}
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
<
o
S~
o
—
Q
©
O
©0
LN
c
o
=
Re
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
K
(®}
(a]

da constitucionalidade. Por isso, a constitucionalidade €& um
incidente (incidenter tantum), de forma que o desfecho da causa
principal depende do julgamento da constitucionalidade da lei ou ato
normativo posto em discusséo.

Assim dispde Holthe (2009, p.152-153):

[...] este controle caracteriza-se por ser
exercido por qualquer juiz ou tribunal no caso
concreto, quando uma das partes, em um
determinado processo individual, argui a
inconstitucionalidade de uma lei
incidentalmente, por via de excec¢éo. No controle
difuso, a declaragcdo de inconstitucionalidade
nao € objeto principal da agdao. A questdo da
inconstitucionalidade surge quando uma das
partes alega, como “causa de pedir’ ou como
argumento de defesa, a incompatibilidade de
uma lei ou ato normativo com o texto da Lei
Maior.

Nesse controle, a inconstitucionalidade da lei € a causa de
pedir, que se apresenta como questio prejudicial ao meérito, motivo
pelo qual deve ser primeiramente analisada e decidida, pois vai
influenciar, veementemente, na solucado do litigio apresentado ao
Judiciario.

De acordo com o ordenamento constitucional e processual
brasileiro, s&o partes legitimas para propor o incidente de
inconstitucionalidade as partes litigantes no processo, o Ministério
Publico, tanto como parte quanto como fiscal da lei, e o terceiro
interveniente. E possivel, ainda, a arguicao de
inconstitucionalidade ex officio, isto €, qualquer magistrado, ao
analisar o litigio em questdo, deparando-se com uma situagao de
possivel inconstitucionalidade, pode, a qualquer momento, arguir de
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oficio a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo,
independentemente de manifestacdo das partes ou dos demais
legitimados.

Portanto, € caracteristica do controle difuso de
constitucionalidade a possibilidade de todos os magistrados,
investidos na funcgao jurisdicional, de exercer tal controle. Sendo
assim, claro estd que a competéncia para conhecer de
inconstitucionalidade de forma incidental € de todos os juizes e
tribunais nos processos de sua competéncia. Desde os juizes de
primeiro grau até o Supremo Tribunal Federal possuem
competéncia.

Acrescente-se, todavia, ressalva feita pela Constituicdo
Federal, art. 97, no sentido de exigir que somente por maioria
absoluta dos membros do Pleno ou do Orgédo Especial podera o
respectivo tribunal declarar a inconstitucionalidade da norma, tudo
em homenagem a clausula de reserva de plenario. Questdes
controversas a respeito do controle ex officiopela Suprema Corte
em sede de recurso extraordinario, objeto do presente artigo, sera
tratado adiante.

Tendo em vista o controle difuso de constitucionalidade
tratar-se de mero incidente processual, e, por isso, ndo ha formacgao
de um processo especifico para se discutir a constitucionalidade da
lei ou ato normativo, a decisdo que resulta na inconstitucionalidade
s6 produz efeitos contra as partes daquele litigio. Em outros termos,
a lei declarada inconstitucional deixara de ser aplicada somente
naquele caso concreto, continuando, pois, completamente valida e
eficaz no ordenamento juridico brasileiro. Tal efeito é o
denominado inter partes.

Ressalte-se, no entanto, que para tal decisdo gerar
efeitos erga omnes, isto €, contra todos, faz-se necessario que o
Senado Federal “suspenda a execucdo, no todo ou em parte, de lei
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declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal”, como dispde a Constituicdo Federal, em seu art.
52, inciso X. Logo, a decisdao no controle difuso de
constitucionalidade sem a suspensao pelo Senado Federal opera
efeitos inter partes, ex tunc, de modo que atinge a validade da
norma, enquanto que a decisdo apos a suspensao da execucao da
lei ou ato normativo gera efeitos erga omnes, ex nunc (no entanto,
no ambito da Administragao Publica, apds a resolucdo do Senado
Federal, os efeitos sdo ex tunc), de maneira a atingir a eficacia da
norma, uma vez que se trata da suspensao da execucao da lei ou
ato normativo.

A doutrina entende que o Senado Federal ndo esta
obrigado a suspender a execugao da lei declarada inconstitucional
pela Excelsa Corte. Trata-se, pois, de discricionariedade politica,
em homenagem ao principio constitucional da separagdo dos
poderes. Ressalte-se, todavia, que, conforme sera demonstrado
posteriormente, a jurisprudéncia vem se firmando no sentido da
possibilidade de conferir efeitos erga omnes para as decisdes
proferidas em controle difuso sem a necessidade de remessa ao
Senado Federal.

O outro efeito decorrente do controle difuso é o efeito ex
tunc, isto €, a lei retroage no tempo para atingir os atos passados,
sendo a lei declarada nula desde o seu nascimento, tornando os
demais atos posteriores a ela, automaticamente nulos. Entretanto,
quando se trata da hipétese de suspensao da execucao da lei pelo
Senado Federal, embora produza efeitos erga omnes, tera efeito ex
nunc, isto é, a lei ndo retroage para atingir fatos passados, s6
valendo daquele momento em diante.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Pelo exposto, verifica-se a importancia do controle de
constitucionalidade difuso no sistema brasileiro, sobretudo, porque
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pode ser exercido por todos os juizes e tribunais no bojo de
quaisquer acgdes, sempre que se constatar a necessidade de se
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo como
fundamentacao para o pedido. Isso porque, considerando o carater
de incidente processual, para alcangar a procedéncia do pedido é
indispensavel a declaracdo de inconstitucionalidade, o que
configura justamente a causa de pedir.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que, perante os
tribunais brasileiros, a declaracao de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo somente pode ser proferida por voto da maioria
absoluta dos membros do Pleno ou do Orgéo Especial, conforme a
clausula de reserva de plenario, prevista de modo expresso no
artigo 97, da Constituicdo Federal.

Por fim, é importante destacar que as decisées proferidas
em sede de controle difuso produzem apenas efeitos inter partes,
ou seja, somente serdo atingidas pela decisao as partes integrantes
da relacdo processual. Para que produza efeitos erga omnes, o
Senado Federal, diante de sua competéncia constitucional deve
suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal,
nos termos do artigo 52, inciso X, da Carta Magna.
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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo o estudo e a analise
dos aspectos gerais do controle de constitucionalidade, instrumento
necessario e essencial a garantia e efetividade da Constituicdo
dentro de um Estado de Direito. Assim, proceder-se-a a uma
abordagem global sobre o assunto, mormente o surgimento do
mecanismo, o contexto histérico em que ele emergiu, os principais
modelos, sistemas e classificagdes do instituto a luz da dogmatica
constitucional, oferecendo uma visd&o ampla e alguns
aprofundamentos sobre o tema, buscando facilitar a familiarizagao
do leitor com esse indispensavel vetor de oxigenagao e atualizagao
constitucional.

Palavras-chave: Controle Constitucionalidade.Modelos de
Controle. Origem. Brasil.

ABSTRACT: This paper aims at the study and analysis of the
general aspects of control of constitutionality, necessary and
essential instrument to guarantee and effectiveness of the
Constitution within the rule of law. Thus, it will be carried on a general
approach on the subject, especially the emergence of the
mechanism, the historical context in which it emerged, the main
models, systems and classifications of the institute in the
constitutional dogmatic, offering a wide view and some insights on
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the subject, seeking to facilitate familiarization of the reader with this
indispensable tool for oxygenation and constitutional update.
Keywords: Constitutionality control . Models of Control. Source.
Brazil.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE COMO COROLARIO DA GARANTIA
JUDICIAL DA CONSTITUICAO. 3 MODALIDADES DE CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE. 3.1 QUANTO A NATUREZA DO
CONTROLE. 3.2 QUANTO AO MOMENTO DE EXERCICIO DO
CONTROLE. 3.3 QUANTO AO ORGAO JUDICIAL QUE EXERCE
O CONTROLE. 3.4 QUANTO A FORMA OU MODO DE
CONTROLE JUDICIAL. 3.5 SINCRETIZACAO DOS MODELOS DE
CONTROLE: OS MODELOS MISTOS. 4 ORIGEM DOS DOIS
PRINCIPAIS SISTEMAS DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE. 4.1 CONTROLE DIFUSO. 4.2
CONTROLE CONCENTRADO. 5 EVOLUCAO DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL. 6 CONSIDERACOES
FINAIS. 7 REFERENCIAS.

1 INTRODUGCAO

O presente trabalho tem por desiderato analisar, sem a
pretensdo de ser exaustivo, os aspectos gerais de um instituto
essencial a garantia e efetividade da Constituigdo dentro do
ordenamento juridico do Estado, a saber: o controle de
constitucionalidade. De inicio, analisar-se-a o este instrumento sob
o angulo dele enquanto corolario de garantia judicial da
Constituicdo, na medida em que se faz necesséario (e, ouse-se
afirmar, imprescindivel) a sua existéncia para dotar a norma maior
de um Estado de verdadeira juridicidade.

Em seqguida, discorrer-se-a, brevemente, sobre os modelos de
controle existentes na experiéncia constitucional global e as suas
inter-relagdes entre si, pois em muitos paises nao existe apenas um
modelo ou sistema de controle de constitucionalidade, mas um
sincretismo, uma hibridez das formas classicas de controle
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conhecidas, como, por exemplo, ocorre no Brasil. Posteriormente,
serdo elencadas as origens dos dois sistemas de controle de
constitucionalidade mais conhecidos: a judicial review, oriunda da
tradicdo anglo-americana, e o modelo austriaco, de inspiracao
kelseniana. Por fim, se fara um perfunctério apanhado da evolucao
do instituto no Brasil, mostrando a influéncia dos diversos modelos
na construcao do sistema patrio de controle da constitucionalidade
das normas.

Assim, espera-se contribuir para uma melhor visdo sobre esta
tematica que, apesar de relativamente antiga, continua tao
importante e atual nesta quadra da histéria, onde a atuacdo do
Poder Judiciario, indubitavelmente, ganhou relevancia impar e sem
precedentes, tornando-o um ator protagonista na vida do Estado e
nas relagoes entre os Poderes Constituidos, como, nomeadamente,
se observa no Brasil.

20 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE COMO
COROLARIO DA GARANTIA JUDICIAL DA CONSTITUIGAO

Na definicdo do jurista espanhol Miguel Angel Alegre
Martinez[1]

‘La expresion “control jurisdiccional” de
constitucionalidad se aplica a aquellos sistemas
que tienen em comun el prever un
controlconforme a Derecho, y ejercido por
organos jurisdiccionales. El control jurisdiccional
es el mas extendido, y el que propriamente
puede ser considerado como justicia
constitucional”.

O controle de constitucionalidade das normas € uma das
funcbes-atribuicdes (talvez a principal) da Justica Constitucional,
embora esta ndo se esgote naquele (acresce-se, por exemplo, o
dominio eleitoral e referendario no caso do direito portugués). Como
assevera Fernando Alves Correia[2], atualmente, o
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constitucionalismo encontra-se fundamentado em trés principios
essenciais: a concepg¢ao normativa da Constituicdo; a elevagao da
Constituicdo a parametro de validade de todos os atos do poder
publico; a garantia judicial da Constituicdo, devendo a tarefa de
“guarda da Constituicao” recair sobre um 6rgao especifico.

Quanto ao ultimo critério elencado, é de bom alvitre destacar
que a garantia da Constituicdo n&o se resume apenas a garantia
judicial, ou seja, nas precisas palavras de Maria Benedita
Urbano[3] “a justica constitucional n&o esgota a garantia da
constitui¢cdo,” esta por sua vez constitui uma modalidade de garantia
ao lado de outras igualmente cruciais como o principio da separagao
dos poderes, a vinculacdo de todos os poderes publicos a
Constituicdo, os limites da possibilidade de emenda constitucional,
as situagdes de anormalidade constitucional (intervencéo federal,
estado de defesa e estado de sitio).

Todavia, nao obstante encontrar-se em situacao de paridade
com outros instrumentos garantidores, a justiga constitucional € “um
dos meios, porventura o mais usado e conhecido, para assegurar
que a constituicio sera respeitada e aplicada’[4].

O controle jurisdicional da constitucionalidade das normas
(dimensdo da Justica Constitucional que interessa para este
trabalho) &, conforme afirma Carlos Blanco de Morais[5] “no tempo
presente, uma garantia inseparavel da normatividade de um dado
ordenamento constitucional.” Ainda, destaca o ilustre professor que
“importara, tdo somente, assinalar o facto de a fiscalizagdo
jurisdicional da constitucionalidade se afirmar, de entre todos os
institutos garantisticos da Constituicdo, como o mais relevante.”[6].

3 MODALIDADES DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

A doutrina juridico-constitucional, em termos gerais, tem
fracionado o estudo do controle de constitucionalidade em trés
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grandes sistemas — a saber: o americano, o austriaco e o francés.
Partindo destas construgdes, isolada ou conjuntamente, € possivel
enquadrar praticamente todos os modelos de controle de
constitucionalidade operantes no mundo. Seguindo a
sistematizagao elaborada por Luis Roberto Barroso[7], podem-se
elencar, levando em consideracao critérios objetivos, subjetivos e
processuais, quatro parametros distintos:

3.1 QUANTO A NATUREZA DO ORGAO DE CONTROLE

Em relagao a essa vertente, o controle de constitucionalidade
divide-se em controle politico ejudicial. No primeiro, como o préprio
nome sugere, o controle da constitucionalidade é efetuado por
orgao(s) de natureza politica, como as casas parlamentares.
Segundo Gomes Canotilho[8], “esse sistema é também designado
por sistema francés”, pois deriva do pensamento rousseauniano de
lei como instrumento davolonté générale, sendo também “tipica da
doutrina da soberania do Parlamento Inglés”. O controle judicial
preconiza, contrariamente ao defendido pelo modelo britanico onde
se afirma a supremacia do parlamento, “o principio maior da
supremacia da Constituicdo, cabendo ao Judiciario o papel de seu
intérprete qualificado e final” [9]. Esta associado a experiéncia
constitucional americana e austriaca (modelos difuso e
concentrado).

3.2 QUANTO AO MOMENTO DE EXERCICIO DO CONTROLE

Aqui, o controle divide-se em preventivo erepressivo. Se o
exercicio do controle ocorrer antes da entrada em vigor da norma,
estar-se-a perante um controle preventivo. Ele é tipico do modelo
francés, onde é exercido pelo Conseil Constitutionnel, todavia, no
ordenamento juridico de outros paises, nomeadamente Portugal e
Brasil (com diferentes nuances) existe a possibilidade de controle
prévio. Por outro lado, ocorrera controle repressivo (ou sucessivo)
quando ‘o exame da fiscalizacdo de constitucionalidade fez-se,
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assim, num momento sucessivo ao aperfeicoamento do acto
normativo, isto é, a sua promulgacao, referendo, publicacdo e
entrada em vigor’[10].

3.3 QUANTO AO ORGAO JUDICIAL QUE EXERCE O
CONTROLE

Como a epigrafe do topico deixa transparecer, in
casu apresentam-se duas espécies de controle judicial, e é
exatamente aqui que se opera a diferenciacao tado propalada entre
controle difuso e concentrado de constitucionalidade. Verifica-se o
controle difuso quando a qualquer juiz ou tribunal (superior, inferior,
estadual ou federal) é reconhecida a competéncia para declarar a
inconstitucionalidade de uma lei (rectius norma) e, por via de
consequéncia, desaplica-la, por inconstitucional[11], em
determinado caso concreto.

De outro lado, segundo as percucientes licobes de Gomes
Canotilho,[12] “chama-se  sistema concentrado porque a
competéncia para julgar  definitivamente acerca da
constitucionalidade das leis € reservada a um unico 6rgdo, com
exclusao de quaisquer outros”. Este modelo esta intimamente ligado
a doutrina de Hans Kelsen - que divergia do pensamento norte-
americano - e fora adotado em relevante numero de paises da
Europa Continental.

Para além das concepcdes kelsenianas, entende
Barroso[13] que “duas outras razdes fatico-juridicas” contribuiram
para adocdo do referido modelo: “a inexisténcia de stare
decisis” nos sistemas judiciais europeus e “a existéncia de
magistratura de carreira para composigao dos tribunais”. Arremata,

por derradeiro, o referido autor[14]:

“‘Na perspectiva dos juristas e legisladores
europeus, o juizo de constitucionalidade acerca
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de uma lei n&o tinha natureza de fungao judicial,
operando o juiz constitucional como legislador
negativo, por ter o poder de retirar uma norma do
sistema”.

3.4 QUANTO A FORMA OU MODO DE CONTROLE JUDICIAL

Neste requisito, o controle de constitucionalidade pode ser
exercido porvia incidental, de excecdo ou defesa, ou por via
principal ou de acdo. O controle incidenter tantum tera vez quando,
no decurso de um processo (caso concreto), houver necessidade
de apreciacao da (in)constitucionalidade de uma norma, na medida
em que esta esteja umbilicalmente ligada com a justa composi¢ao
da lide. Nas palavras de Barroso “a questao constitucional figura
como questao prejudicial, que precisa ser decidida como premissa
necessaria para a resolucao do litigio”[15]. Conforme escreve Celso
Ribeiro Bastos[16]:

“‘Na via de excecdo ou defesa, o que é
outorgado ao interessado é obter a declaracao
de inconstitucionalidade somente para o efeito
de eximi-lo do cumprimento da lei ou ato,
produzidos em desacordo com a Lei Maior.
Entretanto, esse ato ou lei permanecem validos
no que se refere a sua forca obrigatéria com
relacdo a terceiros”.

Diversamente, na apreciacao do controle de
constitucionalidade por via acdo, a declaracdo de
inconstitucionalidade constitui o objeto efetivo da demanda e nao
simples meio para se alcancar o bem da vida pleiteado no processo.
Costuma-se afirmar que na ac¢do de inconstitucionalidade, por
tratar-se de procedimento eminentemente objetivo, ndo ha lide nem
ha partes[17]. Importante destacar que, embora ndo esteja presente
na sistematizacéo ora adotada, Gomes Canotilho[18] faz mencéo a
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dicotomia entre controle abstrato (associado ao controle
concentrado e principal) e controle concreto (relativo ao controle
difuso e incidental).

3.5 SINCRETIZACAO DOS MODELOS DE CONTROLE: OS
MODELOS MISTOS

Saliente-se que, ndo obstante a classificacdo apresentada
(v.supra), os modelos de controle de constitucionalidade
(principalmente os modelos de controle judicial difuso e
concentrado) nao sao estanques ou apartados, antes, se
interconexionam, originando, em muitos sistemas juridicos no
mundo, modelos convergentes ou mistos de controle de
constitucionalidade. Maria Benedita Urbano[19] observa que “a
classificacdo que assenta na bipolaridade estrita de modelos ha
muito deixou de ser uma realidade”, justificando sua afirmativa
partindo dos seguintes pressupostos: natureza e numero de 6rgao
que exercem o controle e eficacia das decisdes. Assim, demonstra
que em determinados paises ha um desvio ao modelo puro
(Estados Unidos, Italia e Alemanha) e em outros ocorre verdadeira
coexisténcia de modelos (Brasil e Portugal)[20] [21] [22].

4 ORIGEM DOS DOIS PRINCIPAIS SISTEMAS DE
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

4.1 CONTROLE DIFUSO

A origem histérica do surgimento do controle difuso de
constitucionalidade confunde-se com a origem do préprio
surgimento do controle de constitucionalidade e remete-se ao
célebre caso Marbury v. Madison, considerado o momento fundante
da judicial review.

No fim do ano 1800 houve eleicdo para presidente dos
Estados Unidos da América, onde disputavam o cargo o presidente
John Adams (candidato a reeleicdo), expoente da corrente
Federalista e Thomas Jefferson, representante anti-Federalista,
logrando este ultimo o éxito no confronto. Como os anti-Federalistas
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sairam majoritariamente vencedores das elei¢cdes congressuais, so
restava ao grupo Federalista tentar conservar um ultimo reduto de
Poder — o Judiciario. Assim, em 13 de fevereiro de 1801 foi
aprovado o Judiciary Act que modificara as disposicées do Judiary
Act de 1789, criando, dentre outras coisas, dezesseis novos cargos
de juiz a serem preenchidos pelo entao presidente. Em seguida (27
de fevereiro), houve a aprovacao outra lei (District of Columbia
Organic Act) que criaria quarenta e dois novos cargos de juiz de paz
igualmente nomeados pelo chefe da nacao.

William Marbury era um Federalista convicto e fora premiado
pelo presidente com a nomeagéao para ocupar um desses cargos de
juiz de paz, sendo o nome dele e dos demais indicados remetidos
ao Senado para confirmagdo, o que sO ocorreu em 3 de margo,
véspera da posse do novo presidente.

Assim, John Adams apressou-se a assinar os atos de
investidura dos juizes (commissions ou comissoes), encarregando
seu Secretario de Estado John Marshall (nomeado anteriormente
Chefe da Suprema Corte, permaneceu em suas fungdes no
Executivo até o termo do mandato do presidente Adams) de remeter
os referidos documentos aos respectivos nomeados. Ocorre que,
como sO possuia um dia para proceder a remessa, ele nao
conseguiu entregar a todos os novos juizes, figurando William
Marbury na lista dos que ndo receberam a comissao.

Devidamente empossado no dia seguinte (4 de marco),
Thomas Jefferson ordenou que seu (novo) Secretario de Estado
James Madison suspendesse o envio dos atos de investidura dos
juizes que nao receberam, por consequéncia, estes ficaram
impedidos de tomar posse no cargo.

Entdo, diante desta situagao, William Marbury intentou uma
acao judicial (writ of mandamus) junto a Suprema Corte, lastreado
na Secgao 13 do Judiciary Act de 1789 (que atribuia competéncia
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aquela Corte para apreciar este tipo de demanda), com o intuito de
que o Judiciario obrigasse o Executivo nomea-lo.

Fora criada uma verdadeira tensdo institucional, levando
inclusive o Congresso (agora majoritariamente anti-Federalista) a
revogar o Judiciary Actde 1801, com todas as consequéncias
inerentes a esta medida (inclusive a extingdo dos cargos criados).

Em meio a este clima nebuloso foi que, no ano de 1803, a
Suprema Corte exarou sua decisdo, decisdo esta que Alves
Correia[23] denomina “o verdadeiro momento auroral do sistema
americano de justica constitucional”’, proferida no “mais célebre
caso constitucional de todos os tempos”, segundo Barroso[24].

O Chief-Justice John ~ Marshall, também  Federalista,
vislumbrou uma oportunidade de marcar posicdo ante a
Administracao Jefferson e desenvolveu o seu famoso raciocinio. Em
primeiro lugar ele alegou que Marbury possuira direito a posse no
cargo e que tal direito deveria ser protegido por um remeédio
apropriado (writ of mandamus), assim consignou que os atos do
Poder Executivo (salvo duas excec¢des) sao passiveis de controle
judicial.

Apos, passou a analisar a competéncia da Suprema Corte
para expedir a ordem mandamental, nesta seara observou que a
Secgao 13 do Judiciary Actde 1789, por alargar as competéncias
originarias da Suprema Corte previstas taxativamente na
Constituicdo, padecia do vicio de inconstitucionalidade. Aqui, langou
ele m&o de uma argumentacao silogistica e arguta que o eternizou
na histéria do direito constitucional. Se a Constituigao € lei suprema
(higher law) de uma ordem juridica (1° fundamento), toda norma
inferior que a contrarie restara nula (2° fundamento), cabendo o
Poder Judiciario a palavra final sobre a interpretacdo da
Constituicdo (3° fundamento).
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Assim, John Marshall, embora tenha denegado a ordem em
favor de Marbury (que na pratica ndo fora investido nas fungdes de
juiz), avocou para o Judiciario o poder de controlar as leis e atos
emanados dos demais Poderes Constituidos, o que, por 6bvio
aumentou a faculdade de controle pelos Federalistas (através da
Suprema Corte) das medidas laboradas pelos anti-Federalistas[25].

4.2 CONTROLE CONCENTRADO

O modelo de controle concentrado de constitucionalidade,
também chamado de modelo austriaco
(Verfassungsgerichtsbarkeit), foi adotado pela primeira vez na
Constituicdo austriaca de 1920, que sofrera forte influéncia das
ideias do insigne jurista Hans Kelsen[26]. Assim, foi instituido um
Tribunal Constitucional, ndo integrante do Poder Judiciario, cujos
membros (16) eram eleitos pelo parlamento (8 por cada Camara),
com competéncias para anular, por motivos de
inconstitucionalidade, leis federais e dos Lander[27].

Contudo, esta construcdo nao foi bem recepcionada,
especialmente na Alemanha (que, juntamente com a Austria, fizera
a transicdo da monarquia para democracia)[28], o que fomentou um
acalorado debate (no fim da década de 20 e inicio da década de 30
do século passado) sobre quem deveria ser o guardido da
Constituicdo, “(...) ensejando na Europa um ambiente de grande
discussado cientifico-académica sobre a matéria’[29]. Referido
embate teve como expoentes o publicista alemé&o Carl Schmitt, além
do proprio Hans Kelsen que partira em defesa de suas ideias,
personificadas na criagao da Corte Constitucional austriaca.

Em 1931, Schmitt escreve sua obra Der Huter der
Verfassung[30] (0 guardido da Constituicdo), reconhecendo que
encontrar uma resposta para este “dificil problema de direito
constitucional”’[31] (a busca de um guardidao) é uma “tarefa muito
dificil e perigosa”[32].
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Como resposta a sua indagacao, Schmitt conclui que o
Presidente do Reich deve ser o custdédio da Constituicdo. Para
entender a construcdo schmttiana € imprescindivel perceber sua
compreensao de Constituicdo. O publicista tedesco repudiava a
ideia de Constituicdo como Lei Fundamental (uma unidade de
normas juridicas), como um sistema cerrado em si mesmo, tal como
defendia Kelsen. Entendia que Constituicao seria, em verdade, a
vontade do povo que fundamentava a unidade politica e juridica do
Estado.

Desta forma, diferenciava o conceito de Constituicdo do de lei
constitucional. Esta ultima seria uma “pluralidade assimétrica de
prescrigdes legal-constitucionais’[33]. Parece aproximar o conceito
de Constituicdo ao de Poder Constituinte e a materializagao deste,
em concreto, através de artigos (incisos, alineas, paragrafos, etc.),
constituiria um conjunto de leis constitucionais que ndo representam
o fundamento do Estado.

Calcado neste raciocinio, Schmitt constroi sua teoria. Se
Constituicdo é a unidade politica decorrente da vontade do povo, o
problema de sua guarda seria uma questao eminentemente politica.
Assim, ndo haveria espago para sua defesa por um érgao judiciario,
pois o0 vinculo do juiz é com a lei, de modo que ele n&o possui
legitimidade para tomar decisbes de natureza politica[34].
Outrossim, entendia o célebre jurista que sob a perspectiva
democratica, seria muito dificil transferir essa funcdo a uma
“aristocrazia della toga”[35], pois isto consistiria na politizagado da
justica. De igual modo, como ja referido (fundamento histérico), ndo
caberia ao Parlamento esta atribuicao.

Nesta perspectiva, apenas uma instancia politica que
possuisse independéncia politico-partidaria, que pairasse acima
dos limites das organizac6es e burocracia dos partidos, depositaria
da confianca de todo o povo[36] — confianca esta manifestada por
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intermédio do sufragio direto (pressuposto plebiscitario)[37]. Este
ser seria o Presidente do Reich.

No mesmo ano do lancamento do livro de Schmitt, Kelsen
publica seu Wer soll der Huter der Verfassung sein? (Quem deve
ser o guardido da Constituicdo?) — obra produzida para rebater as
ideias do publicista alemao — onde pontifica claramente que esta
atribuicdo deveria caber a um Tribunal Constitucional, defendendo,
portanto, sua “invencgéo”. Segundo sua concepg¢ao, a ordem juridica
€ uma construgdo escalonada com distintos niveis de normas
juridicas[38], constituindo a Lei Fundamental a norma mais elevada.

Ela seria, pois, o fundamento de validade de todas as outras
normas pertencentes a uma mesma ordem normativa[39]. Desse
modo, a Constituicdo ndo seria somente o meio de garantia da
unidade do povo, mas a Lei Fundamental, o parametro de validade
de todas as outras espécies normativas, que objetiva garantir o fiel
desempenho das funcdes do Estado[40].

Assim, se o fundamento do Estado reside na ordem juridica,
cuja Constituicdo é a maxima expressao, nada mais coerente que
entregar a defesa desta a um 6rgao que detém natureza juridica
(nos moldes dispostos no inicio do tépico).

E ndo seria o sufragio direto no Presidente do Reich que
garantiria a independéncia e neutralidade deste, pois, de logo, ele
nao é eleito pela totalidade do povo, apenas por uma maioria. E, a
depender da situagédo, num cenario de forte confronto entre grupos
politicos, poderia mesmo ser eleito por uma minoria, de modo que
nao seria ele a garantia da unidade popular[41]. Por fim, n&do admitia
Kelsen que o controle de constitucionalidade a cargo de um Tribunal
Constitucional fosse entendido como usurpacao de competéncia de
outro poder constituido, pois esta Corte atua, quando anula uma lei
com eficacia geral, desempenhando uma funcéo legislativa[42].
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O tempo indubitavelmente deu razdo a Kelsen! Finda a
Segunda Guerra, o controle de constitucionalidade se afirmou como
o “(...) unico instrumento destinado a assegurar o direito das
minorias, evitar a opressdo de uma maioria politica e impedir que o
legislador atentasse contra os direitos fundamentais”[43]. Assim,
rapidamente o modelo concentrado, com a instituicdo de um
Tribunal Constitucional[44] ganhou um “colorido nacional’[45]nos
Estados europeus, como, por exemplo, ocorreu nas Constituicoes
italiana (1948) e alema (1949)[46]. A excecdo de Suica, Gra-
Bretanha, Holanda e dos paises nérdicos, é possivel afirmar que
todas as nacdes da Europa ocidental estabeleceram, com maiores
ou menores variagdes, um controle de constitucionalidade inspirado
no modelo kelseniano[47].

Entretanto, as ideias de Kelsen ndo foram recepcionadas tal
como puramente formuladas, pois cada pais fez uma “adaptacéo”
do modelo original. Assim, certo € que a denominagdo modelo
austriaco (ou kelseniano) ja ndo parece a mais adequada para
designar este sistema de controle de constitucionalidade. Maria
Benedita Urbano cré que, apesar de ainda ser materialmente
incorreta (porque, como ja afirmado, ha paises que ndo adotam o
modelo de controle concentrado), a designacéo “modelo europeu”
se mostra mais consentanea com a quadra histérica atual, pois
engloba os Estados que adotam o sistema idealizado pelo jurista
vienense, mesmo com uma multiplicidade de variacdes[48].

5 EVOLUGAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
NO BRASIL[49]

A primeira Carta Constitucional brasileira (Constituicao
Imperial de 1824) nado dispbs sobre nenhuma modalidade de
controle de constitucionalidade. Com efeito, a conjuntura histérico-
politica em que foi outorgada nao permitira a implementacao desta
ferramenta. Dois fatores se destacam neste cenario: a influéncia do
modelo francés e, por consequéncia, a ideia do Poder Legislativo
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como guardido da constituicdo (artigo 15, IX); e a existéncia do
Poder Moderador como supremo Poder, exercido pelo imperador
(artigo 98).

Na Constituicdo Republicana de 1891 encontra-se a génese
do controle de constitucionalidade no Brasil (embora a instituicdo do
controle remonta-se, a bem da verdade, ao texto da denominada
Constituicdo proviséria de 1890, além de prevista no Decreto 848,
de 11 de outubro de 1890).

De marcada influéncia norte-americana (através do jurista Rui
Barbosa), fora implantado no Brasil o controle difuso de
constitucionalidade, ao se prever, no artigo 59, §1°, aeb, a
possibilidade de recurso para o Supremo Tribunal Federal quando
fosse questionada a validade ou a interpretacao de tratados e leis
federais e a decisdo do exarada pelo Tribunal do Estado a
contrariasse, ou quando se contestasse a validade de leis ou atos
dos governos dos Estados face a Constituicao, ou das leis federais,
e a decisdo do Tribunal (estadual) considerasse validos essas leis
ou atos impugnados.

Ja a Constituicado de 1934 além de manter o controle
inaugurado pela Carta anterior, aperfeicoou-o ao trazer duas
importantes inovacdes: a exigéncia de maioria absoluta dos votos
dos membros efetivos dos tribunais para a declaracdo de
inconstitucionalidade (artigo 179); e a atribuicdo ao Senado Federal
de suspender a execucdo das leis declaradas inconstitucionais
(artigo 91, IV).

A Carta de 1937 (denominada Constituicdo “Polaca”) operou
significativo  retrocesso no sistema de controle de
constitucionalidade, pois, embora mantivesse incélumes os
preceitos firmados nas ordenancas anteriores, instituiu dispositivo
(artigo 96,§ unico) que possibilitava ao Presidente da Republica
apresentar ao Parlamento lei declarada inconstitucional pelo
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Supremo Tribunal e, se 0 Congresso (ambas as Casas) confirmasse
referida lei, por maioria de dois tercos, a decisdo da Corte restaria
sem efeito. Tal faculdade, nas palavras de José Afonso da Silva[50],
“atenuou o principio da jurisdicdo constitucional”.

Em 1946, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil aboliu
a excrecéncia disposta na Carta anterior, restaurando o sistema
elencado na Constituicdo de 1934, ou seja, o controle difuso,
concreto, por via de excegdo, através do recurso
extraordinario (artigo 101, lll, b e c).

Destaque-se que sob a égide desta Constituicdo (Emenda
Constitucional n°. 16/1965) fora implantada a acdo genérica de
constitucionalidade, cuja competéncia para apreciagao cabia ao
STF, inaugurando-se, assim, o controle concentrado no pais,
passando os dois modelos de controle a coexistirem no
ordenamento juridico patrio. A Carta de 1967 (e a alteragao
promovida pela Emenda Constitucional n°. 1/1969) nao operou
mudanga alguma no que respeita ao controle difuso de
constitucionalidade.

Por fim, a Constituicdo “Cidadd” de 1988, embora
consagrando o sistema hibrido de controle de constitucionalidade,
trouxe significativas alteracbes no que toca ao controle
concentrado, no que assevera Gilmar Mendes[51]:

“Assim, se se cogitava, no periodo anterior a
1988, de um modelo misto de controle de
constitucionalidade, é certo que o forte acento
residia, ainda, no amplo e dominante sistema
difuso de controle. O controle direto continuava
a ser algo incidental e episédico dentro do
sistema difuso. A Constituicdo de 1988 alterou,
de maneira radical, essa situagdo, conferindo
énfase ndao mais ao sistema difuso ou incidente,
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mas ao modelo concentrado, uma vez que as
questdes constitucionais passam a ser
veiculadas, fundamentalmente, mediante acéao
direta de inconstitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal”.

Outras inovacgdes trazidas pela Constituicido de 1988, no
ambito do controle concentrado de constitucionalidade, foram a
ampliacdo do rol de legitimados para propor a Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade, antigamente restrita ao Procurador-Geral da
Republica (CF, art. 103), a criagdo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissé&o (prevista no art. 103, §3° da CF
e regulada pela Lei n°. 9.868/1999), a Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (prevista no art. 102, §1° da CF e regulada
pela Lei n°. 9.882/1999). Com o advento da Emenda Constitucional
de Revisdo n°. 3/1993 foi introduzida na Constituicdo, ao lado dos
demais mecanismos de controle concentrado, a Agao Declaratoria
de Constitucionalidade, cuja regéncia (junto com a ADI) se encontra
na Lei n°. 9.868/1999.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme observado dentro deste breve arcabouco, o
controle de constitucionalidade constitui um importante instrumento
de defesa, garantia e efetividade da Constituicdo, cuja origem
remonta ha mais de duzentos anos, revelando-se um pilar indelével
da histodria politico-constitucional mundial. Este rico instituto se
apresenta de diversas maneiras nas experiéncias constitucionais
existentes no mundo. Conhecer os mecanismos de controle da
Constituicdo significa colaborar com o aperfeicoamento e evolugéo
da Norma Maior que rege o Estado.

O operador do direito e também o cidadao, nesta sociedade
tdo informada e globalizada, necessita saber o significado de uma
Constituicdo, suas disposicdes e 0 seus mecanismos de controle,
além dos instrumentos que garantam a sua observancia,
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contribuindo, assim, para a formacdo, conforme denomina
Harbele[52], de uma “sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo”. Ao oferecer as linhas gerais deste tema, espera-se
ter colaborado com o desenvolvimento académico da matéria e o
debate sobre o conteudo deste instituto tdo importante do direito
constitucional e da moderna teoria do Estado.
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NOTAS:

[11 MARTINEZ, Miguel Angel Alegre. “Control difuso y control
concentrado de constitucionalidad: caracteristicas
diferenciales”. Cuadernos de la Céatedra Fadrique Furié Ceriol, n®
6, 1994: p.115.

113

[21 Nas exatas palavras do mencionado autor: “o
constitucionalismo contemporaneo (e também o constitucionalismo
portugués) assenta em trés principios essenciais: o primeiro é a
concepgaonormativa da Constituicdo e o seu entendimento comolei
suprema do Estado, como norma das normas(norma normarum),
como estaldo normativo superior de um ordenamento juridico. O
segundo — intimamente ligado ao primeiro — € a elevagao da
Constituicdo aparametro de validade de todos os actos do poder
publico. Isto mesmo esta consagrado no artigo 3° n° 2 e 3, da
Constituicdo portuguesa, onde se determina que “o Estado
subordina-se a Constituicdo” e que “a validade das leis e dos demais
actos do Estado, das regides autbnomas, do poder local e de
quaisquer outras entidades publicas depende da sua conformidade
com a Constituicdo”, bem como no artigo 277.°, n.° 1, também da
Constituicdo, onde se estatui que “séo inconstitucionais as normas
que infrinjam o disposto na Constituicdo ou os principios nela
consignados. O terceiro é o de que a garantia da Constituicdo deve
ser essencialmente uma garantia judicial, devendo a tarefa de
“guarda da Constituicao” (Huter der Verfassung) ser efectivamente
confiada ou a um tribunal préprio e especifico, situado fora da ordem
ou das ordens judiciarias comuns, e integrado por juizes, nao
designados ordinariamente de entre os membros do corpo de
magistrados de carreira, mas objecto de um processo de escolha
especial, com participagao preponderante de um 6rgéo politico (no
caso portugués, a Assembleia da Republica) e assim recebendo
uma qualificada legitimacgao, e (ou) aos diferentes tribunais.” Fonte:
CORREIA, Fernando Alves. “Os direitos fundamentais e a sua
proteccao jurisdicional efetiva”. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, volume LXXIX, 2003: 63-95.

[3] URBANO, Maria Benedita. Curso de Justica Constitucional:
evolugéo histérica e modelos do controlo da
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[47]1 ROUSSEAU, op. cit., p.16, nota 43.

[48] Ibid, p. 47.
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acao direta de inconstitucionalidade (CF, art. 103), permitindo que,
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O COMPLIANCE APLICADO AO DIREITO PENAL

ANDRE LUIZ RAPOZO DE SOUZA TEIXEIRA: Bacharel
em Direito pela Universidade Catodlica do Salvador (2012).
Advogado. Empregado publico do Banco do Brasil, lotado

99
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55634

<
Tp}
S
OI
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
w
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
<
o
~
(e0]
—
Q
©
O
0
LN
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
Tp}
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%)
(2]
>
o
c
s
o
—
o
o
S~
<
o
~
(92}
—
Q
©
O
©0
LN
c
o
=
Re
=
>
=
o
©
pim )
(&}
+—
C
o
O
£
=
@
(®}
(a]

na Assessoria Juridica do Banco do Brasil (AJURE-BA) -
Tem experiéncia na area de Direito, com especializagéo
lato sensu em Ciéncias Criminais pela Faculdade Baiana
de Direito (2015) e pés-graduando em Direito Publico pela
Universidade Candido Mendes (2016).

RESUMO: O artigo académico ora apresentado, tem como
objetivo singular, analisar de contorno sucinto, o instituto do
Compliance e a sua aplicacdo nos ramos do Direito Penal e
Empresarial.

PALAVRAS-CHAVE: Compliance; Direito Penal; Direito
Empresarial; Crimes; Economia.

INTROITO

Cumpre incialmente descrever o conceito de ordem
econdmica, que tem natureza ambigua, como objeto da tutela
juridica, costuma ser expresso de forma estrita e ampla. Na primeira
compreende-se por ordem econdmica, a regulagcdo juridica da
intervencdo do Estado na Economia, na segunda e mais
abrangente, a ordem econdémica € conceituada como a regulagao
juridica da producao, distribuicdo e consumo de bens e servicos.

E cogente perfilhar para efeito de protegéo penal, a nocao
de ordem econbmica lato sensu, aprendida como a ordem
econdbmica do Estado, que abrange a intervencao Estatal na
economia, a organizagao, o desenvolvimento e a conservacgao dos
bens econémicos, bem como sua producgao, circulacao, distribuicao
e consumo.

Antes mesmo até de tratar do conceito de Direito Penal
Econdmico, é imperioso destacar que se trata de uma tutela em total
transformacéo, diga-se até, volatil, assim como a economia de um
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pais se modifica com o passar do tempo, a sua tutela e os seus tipos
indesejaveis também o fazem.

Assim, via de regra, o compliance tém o designio de atuar
de acordo com diretrizes, normas e regras essenciais aos
processos.

No Direito Penal Preventivo “ex ante”, o dano cede lugar
ao perigo. Percebe-se o0 alvorecer de uma nova tendéncia, posta a
assuncao de preceitos éticos e o cumprimento normativo prévio por
parte das empresas. O Compliance é a obediéncia a estamentos
proprios, mormente autorregulatorios e parte de premissas éticas e
comportamentais proprias.

Inicialmente tratada no Brasil dentro da lei 9.613/98, as
nocdes de Compliance que tem a legislacao Espanhola como norte
pela proximidade evolutiva, e passou por profundas alteracdes.
Silva Sanchez narra que a em 2010 ocorreu o sepultamento da
“societas delinquere non potest” na Espanha. Tal fato aproximou
nossas legislacdes, inserindo a responsabilidade penal a Pessoa
Juridica.

O Criminal Compliance tém o propédsito de prevencéo de
delitos econdmicos através de uma corregulagao Estatal e privada,
denominada de Compliance Programs ou Comformidade. No Brasil,
ele desenha os seus primeiros tragos, em especial a lei de 9.613/98
e a lei Anticorrupcéo. Derradeiramente, o Direito Penal Econémico
contemporaneo, tem buscado a sua internacionalizacdo e
aproximacao entre o Civil Law e a Common Law.

Ja em um viés empresarial, o Brasil teve sua abertura
comercial desenvolvida quando procurou se alinhar com o mercado
global, na procura de valorizar suas condigdes de competitividade
e, simultaneamente, a implementacdo de novas regras de
segurancga para as instituicdes financeiras, a fim de gerar a adesao
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do mercado interno as boas praticas, em obediéncia aos ditames do
Comité da Basiléia.

Necessario ressaltar que, apos os ataques terroristas nos
EUA em 2001 e os escéndalos financeiro no ano seguinte, o
mercado financeiro despertou para a necessidade de
regulamentagdes ainda mais efetivas e rapidamente aplicaveis em
todos os paises, buscando gerir os riscos aos quais as instituigcbes
estdo sujeitas.

Com isso, as instituicdes financeiras foram compelidas a
iniciar um ciclo de mudancas cada vez mais radicais, com
reestruturagdes estratégicas, organizacionais e tecnoldgicas,
dentre as quais o fortalecimento de “Politica de Controles Internos”
e de um “Codigo de Etica e Normas de Conduta”, denominando-se,
em termos gerais, de programas de Compliance.

O Compliance vem do verbo em inglés “To Comply”, que
significa “Cumprir”, “Executar”, “Satisfazer’, “Realizar o que lhe foi
imposto” ou seja, Compliance é o dever de cumprir, de estar em
conformidade e fazer cumprir regulamentos internos e externos
impostos as atividades legais e institucionais”.

De tal sorte, estar emcompliance € estar em
conformidade com leis e regulamentos internos e externos; €, acima
de tudo, uma obrigagao individual de cada colaborador dentro do
meio que se insere.

COMPLIANCE E O DIREITO PENAL

Como descrito anteriormente, o criminal compliance tém o
propodsito de prevencao de delitos econbmicos através de uma
corregulacao Estatal e privada, assim, para Eduardo Saad-Diniz e
Renato de Mello Jorge Silveira:

102



“O direito penal passa por um momento
de alta indagacdo. Muitas das suas
férmulas tradicionais sao postas em xeque,
sendo superadas pela inovacdo do
presente. As preocupacbes com a atual
busca de autoria e responsabilidade penal,
em especial no campo econdémico, sdo claro
exemplo disso. Os limites do ilicito
administrativo, hoje, superam a fronteira do
crime, sem gue os destinatarios das normas
se déem conta disso. A proximidade do
pensamento  empresarial, econdmico,
tributario e financeiro da seara penal se
mostra cada vez mais presente. A interacao
do sistema juridico, antes pontualmente
separado, hoje redunda em viséo
globalizante. O preocupante, no entanto, é
a possibilidade disso também se postar com
uma faceta de vinculacdo pos-delitual para
a busca de novas responsabilidades, coisa
até hoje ndo constatada no horizonte
estreito do direito penal. (...)Na leitura
fechada da lei, a ndo correspondéncia com
essas obrigacdes implicaria em simples
responsabilidade administrativa. (...)Por
ora, no entanto, a preocupacao aqui posta
se d& ainda em termos individuais”.
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Pedro Luiz Bueno de Andrade e Sérgio Salomao Shecaira
que:

“A abrangéncia dos programas de
compliance alcanca diferentes esferas da
atividade empresarial. Vai dos codigos de
prevencdo em matéria ambiental ou em

103
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55634




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
<
o
S~
o
—
Q
©
O
©0
LN
c
o
=
Re
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
K
(®}
(a]

defesa do consumidor a um arsenal de
medidas preventivas de comportamentos
delitivos referentes ao brangueamento de
capitais, lavagem de dinheiro, atos de
corrupcao, marcos regulatorios do exercicio
de atividades laborais etc. Tais programas
intraempresariais  prevéem  exercicios
permanentes de diligéncias para detectar
condutas delitivas; promocao de
instrumentos de cultura organizativa para
incentivo de condutas éticas tendentes a
cumprir compromissos com o direito; o
controle na contratacdo de pessoal sem
antecedentes éticos duvidosos (“fichas
sujas”); a adocdo de procedimentos
padronizados propagados aos funcionarios
da empresa; a adocdo de controles e
auditorias permanentes; a punicdo de
envolvidos com préticas aéticas; e a adocéo
de medidas preventivas de cometimento de
novos delitos, quando um tenha sido
eventualmente identificado.”

Segundo Eliza Bianchi, oS métodos
de compliance compreendem a criacdo de procedimentos
enviesados a consolidacido de praticas preventivas a partir da
criacdo de procedimentos internos de controle, treinamento de
pessoas e monitoramento do cumprimento de procedimentos, tudo
de modo a mitigar riscos enfocando o estreito cumprimento de leis
e regulamentos existentes.

Nesse sentido, para a referida autora, o criminal
compliance volta-se mais especificamente as possibilidades de
evitar a imputabilidade penal de gestores de organizacdes
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empresarias, atuando no dia-a-dia, com insercdo num cenario de
cultura da organizacdo. Trata-se, portanto, “de uma aceitacdo
institucionalizada, que combina as variadas possibilidades de
comportamento decisério”, centrada no foco da “prevencido por
meio da assuncdo de uma série de condutas a fim de diminuir os
riscos da atividade.

Silva-Sanchez destaca que, a inseguranca, caracteristica
do momento atual, autoriza que aparatos estatais formem um
Estado de vigilancia ou de prevencado que tem caracteristicas que
vao além dos mecanismos penais tradicionais.

Comumente verifica-se, no campo penal empresarial,
grande dificuldade em termos de responsabilizagcédo individual de
condutas, de forma que, uma vez percebida a dificuldade de
punicdo de determinados crimes, se verificou a conveniéncia de
punicao lateral da simples utilizacdo do dinheiro sujo, oriundo de
determinados crimes, por meio da técnica do Follow the Money, a
qual basicamente consiste em seguir o dinheiro de origem delitiva,
a fim de impedir seu aproveitamento e consumacao do crime de
branqueamento.

No que diz respeito ao Criminal Compliance, Eduardo
Saad-Diniz e Renato de Mello Jorge Silveira registram que:

“Sua estrutura é bastante interessante,
mas causa uma certa preocupacao quando
visto sob prisma penal. E de se ver, de toda
forma, que a técnica dos programas de
compliance ndo se mostra apenas como
ornamentacdo de estilo das teorias do
consenso — e nem mesmo da arbitragem ou
dos sistemas de auditoria interna. Ela vai
além: mostra-se como uma aceitacao
institucionalizada, que combina as variadas
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possibilidades de comportamento decisério
no ambito empresarial. Orienta-se, em
verdade, pela finalidade preventiva, por
meio da programacdo de uma série de
condutas (conducédo de cumprimento) que
estimulam a diminuicdo dos riscos da
atividade. Sua estrutura € pensada para
incrementar a capacidade comunicativa da
pena nas relagdbes econbmicas, ao
combinar estratégia de defesa da
concorréncia leal e justa com as estratégias
de prevencao de perigos futuros.”

Vale ressaltar que as movimentacbées no campo da
economia sao condicionadas pela ideia de oportunidade, a qual
advém de juizo de calculo de probabilidades sobre o potencial e a
disposicao de recursos em niveis mais elevados de produtividade.

Com tal raciocinio, o compliance penal revela-se
extremamente relevante, na medida em que, por meio da
transparéncia dos documentos contabeis e financeiros e pela
adocao das estruturas de boa governancga, a decisdo juridica leva
em consideragao a perspectiva negocial, tornando-se instrumento
de controle penal.

CONCLUSAO

O debate acerca dos programas de compliance penal e
empresarial tem uma projecdo coletiva e outra individual,
respectivamente a responsabilidade das pessoas juridicas e fisicas
que compdem o esqueleto de uma pessoa juridica. De tal forma,
completamos que:

A) Compliance é o dever de cumprir
regulamentos internos e externos impostos
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as atividades da Instituicdo e, acima de
tudo, uma obrigacdo individual de cada
colaborador dentro da mesma;

b) A funcdo compliance, busca, de
forma autbnoma das demais areas de uma
Instituicdo, evitar os conflitos de interesses,
em busca da conformidade por meio de
acdes corretivas/preventivas;

c) Compliance € um braco dos
Orgdos Reguladores na busca da
conformidade;

d) A Criminal Compliance volta-
se mais especificamente as possibilidades
de evitar a imputabilidade penal de gestores
de organizacbes empresarias, atuando no
dia-a-dia, com insercdo num cenario de
cultura da organizacao;

e) Cumpre dizer que Silva-Sanchéz
associa a compliance penal empresarial
aos deveres de vigilancia;

f) Direito Penal Econbmico
contemporaneo, tem buscado a sua
internacionalizacao e aproximacao entre o
Civii Law e a Common Law, sendo a
aplicacdo do Criminal Compliance na
cultura  juridica  brasileira, a sua
contemporanea evidéncia.
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O PRINCIPIO DO JUIiZO IMEDIATO NAS AGOES DE COMPETENCIA DA
JUSTICA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE

BRUNO PALHANO GONGCALVES: Especialista em
Direito Civil e Direito Processual Civil pela Escola Paulista
de Direito - EPD. Advogado na cidade de Campo
Grande/MS.

Resumo: O presente artigo se propde a esclarecer a aplicagao do
denominado principio do juizo imediato nas demandas sujeitas a
competéncia da Justica da Infancia e da Juventude. Inicialmente, o
trabalho traz uma breve nocdo dos critérios para fixacdo de
competéncia nos processos civeis em geral, e em seguida busca
esmiucar o mencionado principio, destacando sua distincdo em
relacao ao regramento processual civil, bem como sua aplicagao
pela jurisprudéncia atual do Superior Tribunal de Justica.

Palavras-chave: Principio do Juizo Imediato. Competéncia. ECA.
Perpetuatio jurisdiciones.

INTRODUCAO:  CRITERIOS PARA  FIXACAO DE
COMPETENCIA

Dentre os requisitos para a obtencao de uma resposta de
mérito, apontam-se as condicbes da acdo e os pressupostos
processuais. Estes, por seu turno, séo classificados pela doutrina
em pressupostos processuais de existéncia, cuja importancia é
tanta que prejudicam a prépria existéncia do processo, e
pressupostos processuais de validade, os quais constituem

110



requisitos para que o processo perdure e cumpra sua finalidade. A
jurisdi¢ao, entendida como a funcdo do Estado de atuar a vontade
concreta da lei com o fim de obter a justa composicdo da lide,
constitui pressuposto existencial do processo. A competéncia, de
outro lado, €& necessaria para que se tenha um processo
validamente instaurado.

Competéncia é a medida, a extens&o ou o limite da jurisdigao.
E a delimitacdo prévia, constitucional e legal do poder jurisdicional,
segundo critérios de especializagdo da Justica, distribuicdo
territorial e divisdo de servigos entre os 6rgaos do Judiciario.

O legislador patrio estabeleceu o critério da exclus&o para
fixacdo da competéncia. Assim, inicialmente, deve-se afastar a
competéncia internacional, para que se cogite fixar a competéncia
da justica brasileira. Em se tratando da competéncia interna, a CF
estabelece a distingao entre a justica comum e as especiais, que
sao a trabalhista, a eleitoral e a militar. A competéncia das justicas
especiais é apurada conforme a matéria discutida, e a competéncia
da justica comum é residual. A justica comum pode ser federal ou
estadual. Assim, o que ndo for de competéncia das justicas
especiais, nem da Justica Federal, sera atribuido, supletivamente,
a Justica Estadual.

Com a apuragcao da Justica competente, analisam-se os
critérios objetivo, funcional e territorial para a fixacdo da
competéncia. O critério objetivo é utilizado quando a competéncia é
determinada pelo valor atribuido a causa, ou pela matéria discutida
no processo. O critério funcional abrange a competéncia
hierarquica, bem como o0s casos em que a demanda deve ser
distribuida a um determinado juizo, em razao de manter ligacdo com
outro processo. Finalmente, a competéncia territorial € utilizada pela
legislacao processual civil para a indicagao do foro.

Competéncia absoluta e relativa
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Uma regra de competéncia absoluta é aquela que n&o pode ser
modificada pelas partes ou por fatos processuais como a conexao
ou a continéncia. Além disso, ela gera nulidade do processo quando
violada, podendo ser reconhecida de oficio pelo juiz. Ja a norma de
competéncia relativa € aquela passivel de modificagao pelas partes
ou por prorrogacdo oriunda de conexdo ou continéncia. A
incompeténcia relativa ndo pode ser declarada de oficio (sumula
numero 33 do STJ) e a ndo observancia de suas regras nao gera
vicio processual, ja que a competéncia admite prorrogacao.

Em primeiro lugar, ressalte-se que as regras de competéncia
fixadas pela Constituicdo Federal sdo sempre absolutas. Ja o CPC
e outras leis federais formulam regras para apuragdo do foro
competente, valendo-se do critério funcional e do critério territorial.
Todas as normas do CPC que usam o critério funcional sdo de
competéncia absoluta. Ademais, quando o CPC se vale do critério
territorial, a regra € que a competéncia seja relativa, salvo as
excegdes previstas no art. 47, paragrafos 1° e 2° do CPC/2015,
baseadas no foro de situagcao da coisa.

As leis de organizacao judiciaria estaduais servem para a
apuragao do juizo competente. Quando se valem do critério de
matéria ou de pessoa, é incontroverso que a competéncia do juizo
€ absoluta. Mas ha controvérsia quando as normas de organizagao
judiciaria se valem do critério territorial e do valor da causa. Para
Candido Rangel Dinamarco, por exemplo, a competéncia de juizo
sera absoluta, salvo se fundada no valor da causa, quando sera
relativa. No entanto, tem prevalecido o entendimento de que a
competéncia de juizo é sempre absoluta, seja quando a norma esta
fundada no critério matéria ou na pessoa, seja ainda quando
fundada no valor da causa ou no territorio.

PRINCIPIO DO JUiZO IMEDIATO
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Como corolario dos principios da prioridade absoluta, do melhor
interesse e da doutrina da protecio integral, o art. 147 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente (lei n® 8.069/90) excepciona as regras
gerais de competéncia dispostas no Cdédigo de Processo Civil,
estabelecendo o denominado “principio do juizo imediato”.

Segundo a redagao do art. 147, incisos | e I, do ECA, a fixagao
do foro competente se da pelo domicilio dos pais ou responsavel e,
na falta destes, pelo lugar onde se encontra a crianga ou o
adolescente. Observa-se, assim, que o regramento especial
despreza a regra do art. 46 do CPC/2015 (art. 94 do CPC/1973),
pela qual a competéncia é fixada em razdo do domicilio do réu.

Com efeito, na sistematica adotada pelo ECA, é irrelevante se
o representante da crianca ou do adolescente figura como autor ou
réu na relagao juridica processual. Além disso, pouca importa se o
litigante possui a condi¢gao de genitor ou responsavel, guardido legal
ou de fato. Assume relevancia exclusiva o local onde se encontra a
crianca ou o adolescente.

Em outras palavras, para a apuracdo do foro competente nas
acdes que envolvam interesses de criancas ou adolescentes, €
necessario verificar se o menor convive, de fato, com seus pais ou
responsaveis. Demonstrada a convivéncia, aplica-se a regra do art.
147, 1, sendo competente o foro do domicilio dos pais ou
responsavel. Nao obstante, inexistindo tal convivéncia, a
competéncia sera definida pelo lugar onde se encontrar a crianca
ou o adolescente.

Claramente, verifica-se que o objetivo da regra ora discutida é
preservar o exercicio do direito fundamental a convivéncia familiar
e comunitaria da crianga e do adolescente (art. 19, do ECA). Nesse
sentido, alguns autores defendem a alteragéo legislativa a fim de
que estabelecer como competente o foro “do lugar onde a crianga
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ou o adolescente exerce, com regularidade, seu direito a
convivéncia familiar e comunitaria”.

Segundo a Ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de
Justica, o intuito maximo do principio do juizo imediato esta em que,
pela proximidade com a crianga, € possivel atender de maneira mais
eficaz aos objetivos colimados pelo ECA, bem como entregar-lhe a
prestacao jurisdicional de forma rapida e efetiva, por meio de uma
interacdo préxima entre o Juizo, o infante e seus pais ou
responsaveis.

Para Olegario Gurgel Ferreira Gomes, o principio do juizo
imediato, positivado no art. 147, incisos | e |l, do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, funda-se em bens juridicos caros, quais sejam, a
prioridade absoluta a prestacgao jurisdicional e o direito fundamental
a convivéncia familiar e comunitaria, evitando entraves no curso do
processo decorrentes da distancia e garantindo a continuidade de
atividades escolares e recreativas do infante ao poupa-lo de
deslocamentos para atos processuais.

Ressalte-se que a regra do juizo imediato como forma de
fixacdo de competéncia prevista no ECA nao se confunde com o
regramento especial do CPC dispensado em relagdo ao postulante
de penséao alimenticia. Como se sabe, o art. 52, II, do CPC/2015,
dispbde ser competente o foro do domicilio ou residéncia do
alimentando para a acdo em que se pedem alimentos. Trata-se,
porém, de mero foro especial ou de op¢ao do alimentando, o qual
se presume hipossuficiente no caso concreto. Nesse caso, o
alimentando tera a seu favor uma prerrogativa, nada impedindo que
ele renuncie a regalia, e proponha a demanda no domicilio do
alimentante. Por outro lado, o principio do juizo imediato veiculado
no art. 147 do ECA assume nitido carater cogente, isto é, trata-se
de norma de ordem publica, destinada a assegurar a maxima
efetividade do principio constitucional da prioridade absoluta, bem
como do melhor interesse da crianga ou do adolescente.
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Assim, em que pese se trate de norma de competéncia
territorial, o principio do juizo imediato, ao permitir a devida protecao
aos direitos e garantias fundamentais da criangca e do adolescente,
nado pode ser considerado norma de competéncia relativa.
Conforme visto anteriormente, o principal aspecto capaz de definir
a natureza da norma de competéncia, se absoluta ou relativa, € o
carater imperativo e de ordem publica que esta assume.

Nesta linha de raciocinio, pode-se afirmar que mesmo a
competéncia fixada pelo critério territorial, de natureza relativa com
a possibilidade da prorrogagao caso nao arguida em preliminar de
contestacédo (art. 65 do CPC/2015), podera revestir-se de natureza
absoluta, visando afastar o foro ou juizo prejudicial ao interesse da
crianga ou adolescente. Desta forma, conclui-se que a competéncia
territorial, vista sob o angulo da protecdo da crianga e do
adolescente, cede espago a regra de competéncia especial e torna-
se de natureza absoluta, tendo em vista que o aspecto do lugar deve
se compatibilizar com a interpretacdo mais favoravel ao infante.

A jurisprudéncia tem dado preferéncia a aplicagéo do principio
do juizo imediato sobre as regras gerais estabelecidas no Cddigo
de Processo Civil. Assim, descartam-se as regras de prevencgao e
de conexdo, de maneira que independentemente destas, a
competéncia sera do juizo imediato.

Também em decorréncia da especialidade das regras
disciplinadas no ECA, bem como pelo fato de estas caracterizarem
normas de ordem publica, entende-se que o principio do juizo
imediato deve prevalecer sobre a regra da perpetuatio jurisdiciones
(art. 87 do CPC/73 e art. 43 do CPC/2015). Nessa senda, o Superior
Tribunal de Justica tem decidido que a norma do art. 147 do ECA
nao admite a prorrogacao de competéncia, a qual cede lugar a
solugao que oferece tutela jurisdicional mais agil, eficaz e segura ao
infante, permitindo, desse modo, a modificacdo da competéncia no
curso do processo.
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Finalmente, ressalte-se que a inobservancia do principio do
juizo imediato, desde que cause prejuizo, constitui vicio de nulidade
absoluta, que deve ser reparado, podendo ser objeto de acao
rescisoria (art. 485, incisos Il e V, CPC). A doutrina observa, no
entanto, que se a demanda estiver devidamente instruida, nao
havera motivo para a remessa dos autos a outro juizo se acaso
houver a alteracdo do domicilio da criangca ou do adolescente.
Assim, estando a acdo em condic¢des de ser julgada, diante de estar
0 quadro probatério completo, até para a celeridade do processo,
deve o processo ser julgado pelo mesmo juizo, 0 que se mostra
razoavel e em conformidade com o préprio superior interesse do
menor.
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ABRIGAMENTO COMPULSORIO DO IDOSO DIREITO A DIGNIDADE
VERSUS DIREITO DE LIBERDADE

GRAZZIELA DE OLIVEIRA E SOUSA LACERDA:
Analista do Ministério. Bacharela em direito. Pés graduada
em Direito Penal e Processual Penal, Direito Administrativo
e Direito da Crianga Juventude e ldosos.

RESUMO: Este estudo tem como preocupacao basica refletir sobre
0 abrigamento da pessoa idosa em entidade de repouso quando ela
estiver em situacdo de risco devido a sua conduta ou de seus
familiares, ainda que seja contra a vontade da mesma. A questao
€ salutar uma vez que dois direitos fundamentais estdo
aparentemente em conflito e a decisdo pela colocagao em abrigo
contra a vontade do idoso implica, de certa forma, na violacdo do
seu direito de liberdade. O objetivo deste artigo € investigar se a
colocacdo do idoso em entidade de acolhimento contra a sua
vontade, com objetivo de garantir sua dignidade nao fere seu direito
de liberdade e de escolha. Realizou-se uma pesquisa bibliografica
considerando as contribuicdes de autores como ALEXANDRE DE
MORAES(2001), KILDARE CARVALHO (2005), OSVALDO
PEREGRINA (2009) e decisdes do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, entre outros, procurando enfatizar as hipoteses de
abrigamento do idoso fundamentado na preservacdo de sua
dignidade e a violacéo ao direito de liberdade. Assim, conclui-se que
a questao é de suma importancia uma vez que, o estatuto do idoso
permite o abrigamento como medida de protecdo, ainda que em
razdo a conduta do idoso, deve-se, portanto, questionar se a
colocagcdo do mesmo em entidade de acolhimento contra a sua
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vontade, fundamentado no direito a dignidade, nao afronta o direito
fundamental de liberdade.

Palavras-chave: Abrigamento. Compulsorio. Idoso. Dignidade.
Direito de Liberdade.

Introducgao
O presente trabalho tem como tema Abrigamento
Compulsério do Idoso Direito a Dignidade x Direito de Liberdade,
Busca-se enfatizar as hipéteses de abrigamento do idoso
fundamentado na preservacdo de sua dignidade e a violagado ao
direito de liberdade.

Nesta perspectiva, construiu-se questdes que nortearam este
trabalho:

« O abrigamento do idoso contra a sua vontade afronta seu
direito de liberdade?
« Sem liberdade de escolha é possivel garantir a dignidade?

A relevancia da questdo esta no fato de que o estatuto do
idoso permite o abrigamento como medida de protegao, ainda que
em razao da condicao pessoal do idoso.

Deve-se, portanto, questionar se a colocacdo do mesmo em
entidade de acolhimento contra a sua vontade, fundamentado no
direito a dignidade, ndo afronta o direito fundamental de liberdade,
bem como, se é possivel ter dignidade, sem se respeitar o direito
de liberdade.

Neste contexto, quando o idoso € compulsoriamente
encaminhado a instituigdo de acolhimento como garantia de
preservacdo de sua dignidade, ha inegavel violacdo ao direito
fundamental de liberdade.

Conforme Oswaldo Peregrina Rodrigues,

A Constituicao Federal de 1988 estatui em
seu artigo 230,caput que “a familia, a sociedade
e o Estado tém o dever de amparar as pessoas
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idosas, assegurando sua participacdo na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-
estar e garantindo-lhes o direito a vida”,
estabelecendo, pois, uma relagdo juridica
obrigacional na qual figuram, no poélo passivo,
com deveres juridicos, a familia, a sociedade e o
Estado (Poder Publico), e, como sujeito ativo,
titular dos direitos, o idoso. (Rodrigues, 2009, p.
433)

Assim, o objetivo primordial deste estudo €, pois, investigar se
a internacdo compulsoéria do idoso contra a sua vontade é benéfica
ou prejudicial e se tal medida n&o afronta seu direito fundamental
de liberdade.

Para alcangcar os objetivos propostos, utilizou-se como
recurso metodoldgico, a pesquisa bibliografica, realizada a partir da
analise pormenorizada de materiais ja publicados na literatura e
artigos cientificos divulgados no meio eletrénico, bem como as
jurisprudéncias dos Tribunais de Justiga do Estado de Minas Gerais.

O texto final foi fundamentado nas ideias e concepcdes de
autores como: Osvaldo Peregrina Rodrigues (2009), Kildare
Carvalho (2005) e Alexandre de Morais (2001).

Desenvolvimento

O art. 230 da CF dispde:
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A familia, a sociedade e o Estado tém o
dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida. (Moraes, 2001,
p. 657).

Para garantir os direitos da pessoa idosa, foi criada a lei n.
10.741/2003, a qual define, logo no primeiro artigo, quem € idoso:
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E instituido o Estatuto do Idoso, destinado a
regular os direitos assegurados as pessoas com
idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.”

Portanto, fazem jus aos beneficios e direitos previstos no
Estatuto do Idoso a pessoa com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos.

Visando garantir os direitos da pessoa idosa, a Lei
10.741/2003 prevé no capitulo Il, medidas especificas de protegao
ao idoso.

Verificada qualquer das hipbteses previstas
no art. 43, o Ministério Publico ou o Poder
Judiciario, a requerimento daquele, podera
determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

- Encaminhamento a familia ou curador,
mediante termo de responsabilidade;

- Orientacdo, apoio e acompanhamento
temporarios;

- Requisicdo para tratamento de sua
saude, em regime ambulatorial, hospitalar ou
domiciliar;
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V- Inclusdo em programa oficial ou
comunitario de auxilio, orientagao e tratamento
aos usuarios dependentes de drogas licitas ou
ilicitas, ao proprio idoso ou a pessoa de sua
convivéncia que Ihe cause perturbacao;

V- Abrigo em entidade;

VI- Abrigo temporario.
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Na visdo de Osvaldo Peregrina Rodrigues (2009).

A efetivacdo dessas medidas visa o
restabelecimento da convivéncia familiar- natural
ou substitutiva-, a adequadacéo da convivéncia
comunitaria, até o eventual acolhimento do idoso
em abrigo, nos casos de impossibilidade, ainda
que temporaria, da permanéncia no ambito
familiar. ( Rodrigues, 2009, p. 500)

Assim, dentre as medidas protetivas, o art. 45, inciso V,
dispde sobre a possibilidade do Poder judiciario determinar, para
assegurar os direitos dos idosos, “abrigo em entidade”.

Tal medida extrema visa garantir a dignidade da pessoa
idosa, a qual esta em com seus direitos ameacgados ou violados, por
acao ou omissao da sociedade ou do Estado, por falta, omisséo ou
abuso da familia, curador, ou entidade de atendimento e, por fim,
em razao de sua condigéo pessoal (art. 43, da lei n. 10.741/2003).

Conforme leciona Kildare Carvalho:

A dignidade humana, que a Constituicdo de
1988 inscreve como fundamento do Estado,
significa ndo s6 um reconhecimento do valor do
homem em sua dimensdo de liberdade, como
também de que o préprio estado se constréi com
base neste principio. O termo dignidade designa
respeito que merece qualquer pessoa.
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A dignidade a pessoa humana significa ser
ela, diferentemente das coisas, um ser que deve
ser tratado e considerado como um fim em si
mesmo, € nao para a obtencdo de algum
resultado. A dignidade da pessoa humana
decorre do fato de que, por ser racional, a
pessoa é capaz de viver em condicbes de
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autonomia e de guiar-se pelas leis que ela
propria edita: todo homem tem dignidade e n&o
um prego, como as coisas, ja que é marcado,
pela sua prépria natureza, como um fim em si
mesmo, n&o sendo algo que pode servir de meio,
o0 que limita, consequentemente, o seu livre
arbitrio, consoante o pensamento Kantiano.
(Carvalho, 2005, p. 384)

O conceito de dignidade traz implicito a liberdade e o respeito
pelo proximo, devendo ser assegurado a toda pessoa humana, o
minimo invulneravel que |he garanta viver dignamente.

O renomado jurista Kildare Carvalho (2005) define o direito de
liberdade:

Varios sao os sentidos de liberdade.

A liberdade, em sentido geral, consiste no
estado de nao estar sob o controle de outrem, de
nao sofrer restricdes ou imposicdes, tendo aqui
sentido negativo. Mas significa também “a
faculdade ou poder que a pessoa tem de adotar
a conduta que bem |he parecer, sem que deva
obediéncia a outrem (Carvalho, 2005, p.425).

Neste viés, verifica-se que liberdade € poder de escolha, é o
estado de nao estar sob controle de outrem.

O art. 2° do Estatuto do Idoso garante a pessoa idosa todos
os direitos fundamentais, a protecao integral para preservagao de
sua saude fisica e mental, em condi¢des de liberdade e dignidade.
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O idoso goza de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protegao integral de que trata esta
Lei, assegurando-lhe, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades,
para preservacao de sua saude fisica e mental e
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seu aperfeicoamento  moral, intelectual,
espiritual e social, em condicdes de liberdade e
dignidade.

Ao garantir a preservagao dos direitos fundamentais do idoso,
referido artigo buscou enfatizar dois principios fundamentais a vida:
liberdade e dignidade.

Por outro lado, buscando proteger a pessoa idosa que teve
seus direitos violados e garantir que ela tenha uma vida saudavel,
inumeros sao os pedidos judiciais de abrigamento da pessoa idosa
em entidade, como forma de garantir sua dignidade.

Entretanto, muitos destes pedidos ndo contam com a
anuéncia do préprio interessado, uma vez que, apesar de estarem
com a dignidade violada, se negam a deixar seu lar e sua familia,
para residirem em uma entidade de acolhimento.

Quando se depara com tal situagado, tecnicamente, estamos
diante de um aparente conflito entre o direito a dignidade e o direito
de liberdade.

O artigo 10, caput do estatuto do idoso, assegura a pessoa
idosa a liberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa humana.

Segundo Oswaldo Peregrina (2009, p. 454) “O direito a
liberdade € outro direito subjetivo fundamental a sufragar a
dignidade da pessoa humana, expressamente assegurado como
direito personalissimo de toda pessoa (art. 5° caput, CF). Em
diversos incisos do referido artigo constitucional sdo encontradas
(explicita ou implicitamente) protecées aos variados aspectos do
direito de liberdade, como se verifica nos seguintes incisos: |1V, VI,
VIII, IX, XV.”

Continuando a ligédo, afirma Osvaldo Peregrina (2009)

“‘Respeito, liberdade e dignidade sé&o
ingredientes imprescindiveis para que a pessoa
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humana, mormente a idosa, tenha garantidos
seus direitos a vida e ao envelhecimento dignos
e saudaveis, com a integral prote¢cdo dos seus
interesses (individuais e sociais), assegurada a
aplicabilidade a sua plena cidadania.
(Rodrigues, 2009, p. 455)

Infere-se dos conceitos de liberdade e dignidade que n&o ha
como pensar em dignidade afastando o direito de liberdade.
Somente assegurando ambos direitos, pode-se falar em integral
protecdo aos direitos da pessoa idosa.

Nesse diapasao surge a dificuldade em assegurar a
dignidade do idoso que se encontra em situagao de risco em seu lar
e se recusa a deixa-lo, uma vez que, a utilizacdo da medida extrema
prevista no inciso V, do art. 45 do referido Estatuto, violaria o direito
fundamental de liberdade.

Nestes casos, cabe, aos aplicadores do direito, buscar uma
solucdo que garanta os direitos da pessoa idosa que estdo violados,
sem lhe retirar o direito de poder escolher onde morar.

De forma simples e concisa pode-se dizer que o Poder
Judiciario e o Ministério Publico devem estar atentos para que os
direitos dos idosos ndo sejam violados, entretanto, buscar um meio
de garantir a dignidade, sem atingir o direito primordial de liberdade.

Em recente decisao o Tribunal de Justica do Estado de Minas
gerais negou provimento ao recurso do Ministério Publico, o qual
buscava a internacdo compulsoéria do idoso contra a sua vontade:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO
- IDOSO EM SITUACAO DE RISCO - MEDIDA
ESPECIFICA DE PROTEGCAO AJUIZADA PELO
MP - TUTELA ANTECIPADA - PEDIDO DE
INTERNACAO DO INTERESSADO EM
INSTITUICAO ADEQUADA NO MUNICIPIO -

125
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55634

<
Tp}
S
OI
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
w
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
<
o
~
(e0]
—
Q
©
O
0
LN
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
<
o
S~
o
—
Q
©
O
©0
LN
c
o
=
Re
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
K
(®}
(a]

AUSENCIA DOS REQUISITOS
LEGAIS PARA A CONCESSAO DA LIMINAR -
RESISTENCIA REITERADA DO IDOSO EM SE
SUBMETER A INTERNACAO EMASILO -
EXISTENCIA DE OUTROS
MEIOS PARAPRESERVAR-LHE A
INTEGRIDADE FiSICA E PSIQUICA -
RECURSO DESPROVIDO. - Ainda que esteja
o idoso em situagdo de risco, ndo ha de ser
determinada a sua internagao imediata, em sede
de medida especifica de protecédo ajuizada pelo
""parquet", se 0 mesmo, embora ja tendo sido
internado por diversas vezes, chegou a fugir, em
todas elas, dos asilos locais. Por outro lado,
inexistindo noticias de que houve declaracéo de
sua incapacidade, melhor seria que o Ministério
Publico, desde que necessario, promovesse-lhe,
antes, a interdicdo, sem a qual oidosoé
livre para decidir se quer, ou n&o, ser submetido
a medida de internacdo. - Nos limites de
cognicado pertinente ao recurso de agravo,
afigura-se, ainda, no minimo, questionavel o
interesse do Ministério Publico no ajuizamento
da presente medida de protecao, tendo em vista
que dispde de medidas administrativas diretas e
mais eficazes, sem depender do judiciario, na
protecdo do idoso que esteja em situacdo de
risco, tais como aquelas previstas nos incisos V
, VI, VIII , IX do art. 74 do Estatuto
do Idoso . (TIMG, Processo:
104600803107620011 MG 1.0460.08.031076-
2/001(1). Relator(a): ARMANDO FREIRE.
Julgamento: 30/09/2008. Publicacéo:
03/11/2008)
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Obviamente, a decisdo demonstra que o Poder Judiciario vem
enfrentando a questdo e decidindo por afastar o abrigamento do
idoso em entidade quando o interessado demonstrar insatisfagao
na aplicacdo da medida.

Importante que o Poder Judiciario continue enfrentando a
situagao concreta, buscando averiguar se abrigamento compulsoério
€ a unica solugéo para garantir a vida do idoso, sempre galgando
em garantir a liberdade de escolha e proporcionar outros meios de
viver dignamente, sem desrespeitar a escolha da pessoa idosa.

Conclusao

Diante do exposto, concluiu-se que apesar do Estatuto do
Idoso prever a internagdo compulsoria da pessoa idosa em situacao
de risco, tal medida ndo se mostra viavel, uma vez que desrespeita
o direito de liberdade de escolha da pessoa com idade igual ou
superior a 60 (sessenta) anos.

Assim, deve ser ter em mente que, havendo conflito entre o
direito a dignidade da pessoa idosa e tolher seu direito de liberdade
de deciséo, deve-se resguardar sua escolha, garantida em varios
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais.

Dessa forma constatou-se que n&o ha como garantir a
dignidade da pessoa idosa, suprindo o seu direito de liberdade.

Portanto, diante de um caso concreto em que a dignidade do
idoso estiver violada, cabe ao Ministério Publico e ao Poder
Judiciario buscar o meio de garantir a dignidade, sem tolher a
liberdade.

Nesses casos, cabe aos aplicadores do direito, quando
verificarem que a pessoa idosa encontra-se em situagao de risco,
que requer a aplicagdo da medida especifica de protegao de abrigo
em entidade, indagar ao idoso se € de sua vontade a
institucionalizacio.
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Sem o consentimento do idoso, incabivel a aplicacdo da
medida protetiva, ainda que ele esteja em situacao de risco.
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A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE E SUA ATUAL EFICACIA

JEFERSON MONTEIRO MANSO: Servidor
Publico Do Estado De Sao Paulo (Agente De
Seguranga Penitenciaria) - pos-graduando em
direito penal e processual penal.

RESUMO: Desde o surgimento da sociedade, fez necessario a
criacao de leis e a imposicao de san¢ao para que essas leis fossem
respeitadas, “As leis sdo condicdbes sob as quais homens
independentes e isolados se uniram em sociedades, cansados de
viver em continuo estado de guerra e de gozar de uma liberdade
inutil pela incerteza de sua conservacao. ” (Dos Delitos e das Penas
Cesare Beccaria, 2000, p. 41). A pena privativa de liberdade, foi
criada com o intuito de impedir que o delinquente pratique novos
delitos ou que outros cidadaos pratiquem esses mesmos delitos,
tendo, ainda, por objetivo reinserir o condenado, ao seio social. Com
duas espécies de pena privativa de liberdade, a reclusdo e a
detencdo, a qual podera ser cumprida em regime fechado;
semiaberto ou aberto, levando em conta o tempo de condenacao, a
periculosidade do agente e entre outros. O sistema penitenciario é
o responsavel pelo cumprimento de pena privativa de liberdade,
porém, é incapaz de cumprir os fins para os quais as penas sao
destinadas, seja a de punir, de impedir que o condenado cometa
novos crimes € o maior objetivo o de reeducar, reinserir aquele
condenado ao convivio social.

PALAVRAS- CHAVE: Pena. Sistema Penitenciario. Reeducacao.

1. Introducgao
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A pena é uma sancao penal, imposta pelo Estado, ao
individuo que praticou uma conduta tipificada como crime. Tem por
finalidade fazer com que esse delinquente pague por sua conduta
ilicita, criminosa, com uma pena e como forma de retribuicdo e a fim
de evitar que novos delitos sejam cometidos por outros membros da
sociedade, bem como reinserir o condenado ao convivio social.

Podemos observar que a pena tem carater retributivo e
preventivo, e de reeducacao, de reinsercao social do condenado. A
prevengao pode ser geral, quando é dirigida a todos os membros da
sociedade, evitando que outros membros pratiguem novos crimes,
pelo temor da pena, podendo ser também especial, visando aqui o
proprio condenado, o qual é tirado do meio social, impedindo-o
assim que venha praticar novos delitos, procurando reeduca-lo,
reinseri-lo ao meio social, durante todo o cumprimento da pena
imposta.

Apesar de todo esforco, a pena privativa de liberdade esta
fracassada, ela deixou de intimidar, ndo recupera o condenado e
para aquele delinquente habitual, contumaz, ndo o pune, pois, esse
delinquente amoldou-se ao cotidiano atras das grades, o convivio
junto aos demais cidadaos torna-se estranho, para aquele individuo
que passou muito tempo preso. E o pior, ao invés de recuperar o
ser humano o destroi, deixa-o pior do que quando entrou e sequer
impede que o que individuo preso pratique novos delitos que
aproveitando-se da tecnologia comanda o crime fora das muralhas
das prisoes.

O sistema penitenciario nacional, destinado ao cumprimento
da pena privativa de liberdade, passa por uma enorme crise, em
diversos aspectos, vejamos: superlotacao carceraria, elevado custo
ao estado, facgdes criminosas, as quais comandam o crime de
dentro das prisdes.
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Devia-se punir o delinquente, para que ele ndo cometesse
novos delitos, ou seja, que esse delinquente seja reinserido ao
convivio social, para que ele pagasse o mal que cometeu com o mal
da pena, para intimidar que outros cidadaos venham cometer novos
delitos. Nenhum fim da pena € alcancado e ndo ha preocupacao
das autoridades em mudar esse cenario, constréi-se mais e mais
prisdes e mais pessoas sao presas, € um circulo vicioso, quanto
mais estabelecimentos prisionais, mais pessoas sdo presas, € mais
vagas vao faltando, e a solugao é abarrotar os condenados em
prisbes cada vez mais lotadas, é o Estado tentando dar uma
resposta a sociedade.

As leis penais brasileiras, ndo sdo brandas, nao sao
ultrapassadas, o que ha € uma ma aplicacao da lei, principios como
o da bagatela, da minima intervengao da lei penal entre outros sao
esquecidos, a pena alternativa ainda é vista com receio e pouco
aplicada.

2. Das penas privativas de liberdade

O Cddigo penal, em seu artigo 33 caput, prevé duas
especies de pena privativa de liberdade: a reclusdo e detencio. A
principio, ndo ha diferencgas entre a pena de recluséo e de detencao,
mas elas existem, mesmo que poucas, entre elas podemos citar o
inicio de cumprimento da pena, a pena de reclusao destina ao crime
de maior gravidade, podendo iniciar o cumprimento da pena em
regime fechado, ja o delito de menor gravidade € punido com
detencao, cujo regimente de cumprimento de pena podera no
maximo iniciar-se em regime semiaberto, no entanto nada impede
que o condenado a pena de detencdo cumpra sua condenagado em
regime fechado, por forca da regressao de pena, a qual podera
ocorrer durante a execug¢ao da pena.

2.1 inicio do cumprimento de pena para crimes punido
com reclusao
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a) se a pena imposta for superior a 8 anos o regime Inicial
de cumprimento de pena sera o fechado;

b) se a pena imposta for superior a 4 anos e inferior 8 anos,
o regime inicial de cumprimento da pena sera o semiaberto;

c) por fim se a pena for igual ou inferior a 4 anos, o regime
inicial vai ser aberto.

Cabe observar que de acordo com o Cddigo Penal, se o
condenado for reincidente o regime prisional, independente da pena
devera ser o fechado, ndo importando o tempo da pena. Vale
ressaltar que o Supremo Tribunal Federal, permitiu que um
sentenciado anteriormente condenado a pena de multa pudesse
iniciar o cumprimento da pena em regime semiaberto, baseando-se
no artigo 77, paragrafo 1° do Cdédigo Penal. Também o STJ,
possibilitou através da sumula 269, que o juiz possa fixar o regime
inicial semiaberto na sentenga condenatério ndo superior a 4 anos
ao reu reincidente.

2.2 inicio do cumprimento de pena para crimes punidos
com detencgao

a) se a pena for superior a 4 anos: inicia 0 cumprimento da
pena em regime semiaberto;

b) se a pena for igual ou inferior a 4 anos: inicia o
cumprimento da pena em regime aberto

Para a pena de detengdo nao existe pena em regime
fechado, devendo iniciar o cumprimento da pena em regime
semiaberto ou aberto, o condenado reincidente iniciara o
cumprimento da pena em regime semiaberto, admitindo o regime
fechado apenas no caso de regresséao.

2.3 Regimes penitenciarios
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Ao tratarmos do inicio de cumprimento de pena, pudemos
observar que ha trés tipos de regimes, quais sejam: o regime
fechado (é o mais rigoroso), o regime semiaberto (¢ o mediano) e
por fim o regime aberto (¢ o mais brando), cada regime tem suas
proprias regras, suas proprias peculiaridades.

2.3.1 Regras do Regime Fechado

O Regime fechado, é o mais rigoroso dos regimes e,
também, o maior responsavel pela decadéncia fisica e psicologica
do condenado. As regras desse regime, estao previstas no artigo 34
do Cdédigo penal. No cumprimento da pena em regime fechado o
condenado, é submetido a exame criminoldégico de classificagao,
sendo obrigado a trabalhar no periodo diurno devendo ficar isolado
no periodo noturno.

A cela nesse regime de cumprimento de pena deve ser
individual, contendo dormitério, aparelho sanitario e lavatério,
devendo ser um ambiente salubre, cujo condicionamento térmico
seja adequado a existéncia humana e com area minima de seis
metros quadrados (art. 88 da LEP).

O Trabalho é obrigatorio, devendo levar-se em consideragao
as aptiddées e ocupacdes do condenado anteriores ao carcere,
devendo ainda, ser compativel com a execucdo da pena. O preso
politico ndo esta obrigado ao trabalho (art. 200 LEP), bem como o
preso provisorio (art. 31 § unico da LEP).

Com o trabalho o condenado pode diminuir o tempo de
cumprimento da pena, para cada trés dias de trabalho o condenado
diminui um dia de pena. (art. 126 § 1°, |l da LEP).

Podera, ainda, remir a pena o condenado que frequentar o
ensino fundamental, médio, profissionalizante ou superior, a cada
12 horas (divididas no minimo em trés dias) remira um dia de pena
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(126 1§ 1° | da LEP), podendo o curso ser realizado
presencialmente ou a distancia, devendo ser certificada pelas
autoridades educacionais (art. 126 § 2° da LEP).

Com prisdes superlotadas, o isolamento noturno ¢é
impossivel, os condenados sdo na verdade abarrotados em celas
coletivas, sem nenhum tipo de higiene ou salubridade, tampouco ha
condicionamento térmico adequado.

Os trabalhos sdo precarios, na verdade sdo simbdlicos,
impossivel de reeducar ou fazer com que o condenado tenha uma
profissdo, j4 que em muitas prisbes os trabalhos limitam-se a
costuras de bolas, colocagdo de molas em pregadores, até rabiolas
para pipas sao feitas nos presidios, ou seja, ndo se aprende uma
profissdao, ndo usa-se, a capacidade do condenado, nao explora sua
capacidade laborativa do condenado, apenas o obriga ao trabalho,
mas sem nenhum fim reeducativo.

Como recuperar alguém, que com um curriculo ja manchado
pela condenacdo de um crime, que nao aprendeu uma profissao,
que realizou um trabalho inutil. Esse condenado saira do carcere
sem perspectiva e pior do que entrou, ja que ficam abarrotados com
outros criminosos, cuja ficha criminal assusta aqueles condenados
pela pratica de crimes leves.

2.3.2 Regras do Regime Semiaberto

Nesse regime o condenado pode ser alocado em cela
coletiva, desde que observadas as condi¢cdes adequadas para a
existéncia humana, ou seja, a cela deve ser arejada ter
condicionamento térmico adequado, e observado sua capacidade
maxima para habitagcdo de presos.

O regime semiaberto, vem tratado no artigo 35 do Cddigo
Penal, apesar de menos rigoroso, cabe ao condenado observar com
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maiores cautelas as regras desse regime, de modo que nao venha
cometer nenhuma falta disciplinar, sob pena de regredir ao regime
fechado.

O cumprimento desse regime dar-se-a em coldnia agricola
industrial ou similar, conforme artigo 91 da Lei de execugao penal.
Aqui o trabalho externo € admitido, podendo ser autorizado pelo juiz
ao sentenciar ou pela direcdo da Unidade Prisional, desde que
cumprido um sexto da pena, conforme artigo 37 da lei de execugao
penal.

O STJ, admite que o juiz da execugao autorize o trabalho
externo, mesmo antes do cumprimento de um sexto da pena, para
tanto, o juiz deve fazer uma analise criteriosa do condenado. E
autorizada, ainda, a frequéncia em cursos supletivos
profissionalizantes, de instru¢cdo de segundo grau ou superior,
assim como no regime fechado o condenado podera remir para de
sua pena, conforme art. 126 da LEP.

Apesar de sair para trabalhar o individuo é um condenado
esta sob a custodia do Estado, por isso deve a dire¢cao da Unidade
designar funcionarios para que facam, fiscalizacdo periddica,
verificar se o sentenciado encontra-se realmente trabalhando, se
aquela empresa realmente existe, enfim se ndo é de fachada, na
qual o sentenciado a usa para praticar novos delitos. Cabe ressaltar,
que o empresario nao tem o dever de fiscalizagdo no cumprimento
da pena.

2.3.4 Regras do Regime Aberto

O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de
responsabilidade do condenado, ndo havendo obstaculos contra
fugas, o local apropriado para cumprimento desse regime € a Casa
de Albergado, que devera ser localizado em centro urbano.
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De acordo com a Lei de Execucado Penal, em cada regiao
devera haver uma Casa de Albergado, devendo suas instalacbes
serem compostas de ambientes para fiscalizagao e orientacdo dos
condenados.

O trabalho do condenado sera sem vigilancia, podendo o
condenado inclusive frequentar cursos ou exercer outra atividade
autorizada, devendo recolher-se durante a noite e em dias de folgas.

O condenado fica obrigado a cumprir a certas condi¢des
legais previstas no artigo 115, incisos | a IV da LEP devendo ainda,
obedecer as condi¢des judicias previstas no caput do artigo 115 da
LEP, cuja recusa, em obedecer, seja ela expressa ou tacita (o
comportamento do condenado, faz crer que ndo seguira as regras
impostas nao lhe sera garantido tal regime, ou seja, diante da
recusa do condenado em cumprir as condicbes que lhe foram
impostas, o juiz podera regredir sua pena para um regime mais
rigoroso.

As condigdes legais ou gerais, consistem em: permanéncia
do condenado no local designado nos dias de repouso e folgas,
obediéncia ao horario de saida e retorno do trabalho, proibicao de
ausentar-se da cidade que reside sem autorizacado judicial e no
comparecimento obrigatério a juizo, para informar e justificar suas
atividades quando solicitado.

Sa&o condigdes judiciais ou especiais: as que por
convencimento e conveniéncia do juiz impde ao condenado,
considerando a natureza do delito e as condi¢cdes pessoais do seu
autor. Essas podem ser alteradas pelo juiz de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, da autoridade Administrativa ou
do condenado.

Para ingressar no Regime Aberto o condenado deve estar
trabalhando ou comprovar a possibilidade de fazé-lo,
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imediatamente, bem como, a autodisciplina e o0 senso de
responsabilidade.

Sera admitido o recolhimento do condenado ao Regime
aberto em sua residéncia, quando se tratar de condenado maior de
setenta anos, condenado acometido de doenga grave, condenada
com filho menor ou deficiente fisico ou mental ou a condenada
gestante, regime conhecido como prisdo domiciliar.

2.4 Progressao Regime

Com a reforma do cddigo Penal em 1984, nosso
ordenamento juridico, adotou o sistema progressivo de
cumprimento de pena privativa de liberdade, onde de acordo com o
meérito do condenado, observado os pressupostos legais,
possibilitara que condenado seja transferido, paulatinamente, de um
regime mais rigoroso para outro menos rigoroso, no qual a restricao
da liberdade, do condenado, vai diminuindo gradativamente, pois
nosso ordenamento proibe a progressao por salto, o qual possibilita
que o condenado que cumpre pena em regime fechado progrida
diretamente para o Regime Aberto.

Nos termos do artigo 112 da LEP, para a progresséo de
regime, deve ser observado dois pressupostos, um de cunho
objetivo e outro de cunho subijetivo.

a) pressupostos objetivos: consiste no cumprimento de um
sexto da pena, no regime anterior, salvo nos casos de condenados
em crime hediondo ou equiparados nos quais o lapso de tem para
progressdo € de dois quintos para o condenado primario e trés
quintos para o condenado reincidente, assunto que sera tratado em
tdpico proprio.

Caso o condenado tenha sua pena sentenciada em mais de
trinta anos, mas que por forca do artigo 75 § 1° do Codigo Penal

137
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55634

<
Tp}
S
OI
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
w
>
o
=
s
o
—
o
(o]
S~
<
o
~
(e0]
—
Q
©
O
0
LN
c
o
=
o
f
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
(%2}
>
o
c
s
o
—
o
N
S~
<
o
S~
o
—
Q
©
O
©0
LN
c
o
=
Re
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
K
(®}
(a]

tenho sido unificada para trinta anos, o lapso devera ser calculado
sobre o total da pena e nao sobre a unificagdo da pena ou seja os
trinta anos.

Para nova progressdo, o condenado devera cumprir um
sexto do restante da pena (e ndo sobre o total), devendo a
contagem ser iniciada a partir da data da anterior progressao e nao
de eventual transferéncia.

Por fim impede destacar que apesar de ndo haver norma
reguladora, a jurisprudéncia majoritaria, tem entendido que no caso
de falta grave, havera a interrupcao do tempo de pena cumprido,
destarte a contagem do lapso temporal é reiniciado, da data da falta
grave, cometido pelo condenado, sobre o restante da pena e nao
sobre sua totalidade.

b) pressupostos subjetivos: leva em consideracdo o mérito
do condenado, atestado pelo diretor do estabelecimento prisional.

O atestado de bom comportamento ndo vincula o juiz em sua
decisado, podendo conceder ou ndo a progressao de regime.

O bom comportamento do condenado atestado pelo direito
do estabelecimento prisional, ndo é critério eficaz para avaliar o
condenado, tampouco, para convencimento do juiz, o qual resta ter
uma postura criteriosa na avaliagao do pedido de progressao.

Sem duvida, houve um retrocesso com a edicdo da lei
12.792/2007, responsavel pela extingdo do exame criminoldgico,
importante método para avaliar o condenado e dizer se esta apto
para retornar a convivio social. Foi uma lei criada afim de esvaziar
as penitenciarias superlotadas, mas foi ineficaz, pois as prisdes
continuam superlotadas e agora sem o exame criminoldgico, para
saber se realmente esse condenado tem condi¢cbes de voltar ao
convivio social.
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Porém, nada impede ao juiz, levando em conta a
peculiaridade do caso, desde que fundamentado, exigir que o
condenado seja avaliado pela Comissao Técnica de Classificacao,
que é o 6rgao responsavel pelo programa individualizador da pena.

2.4.1 Progressao de Regime para os Crimes Hediondos

A progressao de regime ao condenados a crimes hediondos
e equiparados, era proibida pela lei 8.072/90, cuja
constitucionalidade era muito discutida, a polémica aumentou com
edicdo da lei da lei 9.455/1997, a qual tipificou o crime de tortura
prevendo em seu artigo 1° § 7° a progressao de regime, ao prever
‘o0 condenado por crime previsto nesta lei, salvo a hipotese do § 2°,
iniciara o cumprimento da pena em regime fechado”.

Ja que o crime de tortura possibilitava a progressao de
regime, a mesma possibilidade deveria ser estendida aos crimes
hediondos e equiparados, pois todos eram tratados pelo inciso XLII|
do art. 5° da CF.

Afim de acabar com o debate o STF editou a sumula 698,
estabelecendo “ndo se estende ao demais crimes hediondos a
admissibilidade de progressao no regime da execugao da pena
aplicada ao crime de tortura”.

S6 no ano de 2006, o STF modificando seu entendimento,
declarou a inconstitucionalidade da determinacdo do cumprimento
integral da pena em regime fechado, assim os crimes hediondos e
equiparados, passaram a ter o mesmo tratamento legal ao demais
crimes, ou seja, a progressao de regime com o cumprimento de um
sexto da pena.

O legislador, diante da postura do STF, rapidamente, sob a
alegacao de que a lei de crimes hediondos e equiparados deveriam
ter um tratamento diferenciado aos demais crimes, editou a lei
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11.464/2007, possibilitando a progressado de regime, mas com um
lapso temporal diferenciado, destarte, para progressao de regime
em um desses crimes, o condenado deveria cumprir dois quintos se
primario e trés quintos se reincidente.

Outra discusséo foi gerada, os condenados antes da lei
11.464/2007, entrar em vigor, para pleitear a progressao deveria
cumprir um sexto ou dois quintos da pena resposta é simples, o
condenado deve cumprir um sexto da pena, conforme regra do art.
112 da LEP, e para os crimes cometidos apos a vigéncia da lei
11.464/2007, a progressao dar-se-a nos termos do art. 2° da lei de
crimes hediondos, ou seja, o cumprimento de no minimo dois
quintos para o condenado primario e trés quintos para o condenado
reincidente.

E o que estabelece a vinculante 26 do STF “para efeito de
progressao de regime no cumprimento de pena por crime hediondo
ou equiparado, o0 juizo da execugdao oObservara a
inconstitucionalidade do art. 2° da lei 8.072, de 25 de julho de 1990,
sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche ou nao, os
requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar
para tal fim, de modo fundamentado, a realizacdo de exame
criminolégico”. Manifestou dessa mesma maneira o STJ na sua
sumula 471.

2.4.2 Regressao de Regime

Tratado o art. 118, I, Il e § 1° da LEP, a regressao consiste
na imposig¢ao de transferéncia do condenado para um regime mais
rigoroso, em virtude de seu demérito, o qual frustra os fins da
execucao penal.

Vimos que o condenado, ndo podera progredir de pena por
saltos (ir direto do regime fechado para o aberto) devendo passar
antes pelo regime semiaberto para poder ir para o regime aberto.
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Na regressdo nao ha essa negativa, ou seja, o condenado pode
regredir do Regime Aberto diretamente para o regime fechado, ja
que a LEP, ao tratar da regressao em seu art. 118, admite a
transferéncia para qualquer do s regimes.

Assim como na progressao a regressao compete ao juiz da
execugao podendo ocorrer nos seguintes casos:

a) quando o condenado praticar fato definido como crime
doloso, previsto no artigo 118, | ° parte da LE. Essa é uma casa
obrigatéria de regressdo, ndo ha necessidade do transito em
julgado da acao.

b) quando o condenado praticar falta grave (art. 118, | 2°
parte da LEP, essas faltas estao previstas taxativamente no art. 5°
da LEP

c) quando o condenado sofrer condenagdo por crime
anterior, cuja pena, somada ao restante da pena em execugéo,
torne incabivel o regime, art. 118, Il da LEP, somar-se-a a pena mais
o restante que seta sendo cumprido, cuja soma determinara o
regime que o condenado vai cumprir a pena;

d) quando o condenado do regime aberto frustrar os fins da
execucao, art.; 118 § 1°, 1° parte da LEP. O condenado passa a
praticar condutas incompativeis com o Regime Aberto, como por
exemplo deixar de trabalhar, praticar contravencao penal, praticar
falta média, leve ou grave;

e) quando o condenado ao Regime Aberto, podendo nao
paga a multa cumulativamente imposta, art. 118 § 1°, 2° parte, deve
se levar em conta a situacdo financeira do condenado, pois 0
pagamento da multa ndo pode frustrar o seu sustento ou de sua
familia.
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3 conclusao

A pena de prisdo € um mal necessario, mas deve ser
aplicada com cautela, pois incapaz de recuperar alguém, muitas
vezes transforma o individuo em verdadeiro criminoso, ademais a
perda de bens e valores, oriundo da conduta criminosa tem maior
eficacia no combate ao crime do que a proépria prisio.

A prisdo ja ndo assusta, ha alto indice de reincidéncia, hoje
as prisdes sao simbdalicas, o estado nao tem controle nenhum sobre
seus presos, de dentro da prisao eles controlam o crime aqui fora,
roubam, matam, traficam. O estado é temeroso com o crime
organizado, exemplo disso sdo os diversos ataques que ocorrem
em todo Brasil, ordenados por presos de dentro das prisdes, muitas
das vezes, pela simples transferéncia de um preso de um
estabelecimento prisional para outro.

O encarceramento custa caro e ndo recupera o condenado,
prisdes superlotadas, ambientes insalubres, os condenados ficam
em pequenas celas superlotadas, sem acompanhamento
psicolégico sem nenhum tipo de programa para recupera-lo.

Um dos piores erros do legislador, foi ter extinto o exame
criminolégico para a progressdao de regime, pois o0s atuais
mecanismos de avaliar os meéritos subjetivos do condenado séo
insuficientes e ineficazes, para afirmar que aquele condenado esta
apto para progredir de regime e cumprir sua pena em um regime
mais brando, onde seu contato com a sociedade vai ficando mais
proximo.

A condenacao a pena de prisdo deve ser usada em ultimo
caso, apenas para crimes violentos, quando o delinquente trouxer
algum risco para sociedade. Mas o que o estado faz é prender,
depois condena, podendo o delinquente ficar anos aguardando
julgamento, ndo quer saber se esse individuo € ou nao perigoso, €
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comum ouvirmos que certo cidaddo foi preso por roubar um
chocolate, por que cometeu tal crime e isso ndo resolve, o criminoso
habitual ndo tem medo da prisao, pois, a prisao ja virou a casa de
muitos.

O sistema penitenciario ndo pode ser visto de forma isolada,
mas deve-se olhar para o sistema penitenciario como um todo, olhar
para ele e ver que ali esta parte da sociedade, parte esta que foi
isolada para que n&o destrua uns aos outros.

Previsto na LEP o sistema deve ser visto como um todo,
prisdo e sociedade, procurar saber o que levou cada um dos
condenados a praticas delituosas, foi 0 meio em que viviam, foi a
falta de oportunidade, as mas condi¢des dos bairros em que viviam
ou foi o abandono familiar, escolar, porém, ndo ha nenhum
programa nesse sentido.

O trabalho de reeducagdao nédo deve acabar quando o
condenado ganha sua liberdade, tratado na LEP com egresso, pois
sem ter para onde ir, voltara para o mesmo bairro em que vivia sem
infraestrutura, passando pelos mesmo problemas, convivendo com
o crime organizado, lugares onde o Estado ausente, ndo restara
alternativa a nao voltar para o mundo do crime.

Deveria ser tragcado um plano de reeducacao ao condenado
ja na sua chegada a prisao, esta prevista na LEP, mas o Estado &
omisso, ademais com a atual populacdo carceraria é quase
impossivel, fazer um trabalho do tipo. O investimento seria enorme,
com a contratacdo de mais profissionais; um local no
estabelecimento penal adequado, com boa iluminagcdo, um
ambiente salubre, impossivel com a atual situacdo carceraria no
pais, onde os presos estdo abarrotados em pequenas celas.

Por fim, a pena privativa de liberdade, ndo reeduca, néo
recupera, ndo assusta ou intimida a pratica de novos delitos por
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parte de outras pessoas. E preciso investir mais em penas
alternativas, para casos medianos tornozeleiras eletronicas, a
prisdo deve ser em ultimo caso, pois ela ndo recupera ninguém,
apenas destroi o ser humano.

Enfim deve haver uma queda drastica na pena de prisdo, na
populacdo carceraria, uma maior aplicagado de penas alternativa, na
perda de bens, pois com uma populacdo carceraria menor, € uma
maior aplicabilidade da LEP, como a classificacdo do perfil do
condenado pela Comissdo Técnica de Classificacdo, o trabalho
reeducador torna-se mais facil.

Todo ser humano tem recuperacao, pois todos nascemos
com boa indole, com carater, havendo qualquer desvio de conduta
com quem quer que seja, quanto antes comecar o tratamento, tera
maior eficacia e efetividade.
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RESUMO

Este trabalho tem como precipua finalidade demonstrar que a pena privativa de liberdade
ndo cumpre satisfatoriamente sua principal finalidade, qual seja, a de ressocializar o
apenado. Objetiva, ainda, apresentar os principais problemas que assolam nosso sistema
carcerario ¢ impedem, por conseguinte, que a pena cumpra seu mister. Demonstra que a
Constituicdo Federal e a Lei de Execugdes Penais ndo sdo respeitadas quando do
cumprimento da pena. A metodologia utilizada foi uma profunda pesquisa bibliografica
acrescida da andlise de dados, obtidos pela Internet, acerca da realidade do sistema
penitencidario de nosso Estado. Constatou-se que uma reformulagdo do sistema
penitenciario sul-mato-grossense ¢ urgente e necessaria, vez que a forma com a pena
privativa de liberdade vem sendo executada contribui para o constante aumento da
violéncia e vai de encontro aos mais basilares principios de Direito que tratam da execugdo
penal, bem como ao proprio Estado Democratico de Direito.

Palavras-Chave: Carater Ressocializador. Pena Privativa de Liberdade. Sistema
Penitenciario Sul-mato-grossense. Garantias Constitucionais. Realidade nas Penitencidrias.
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1 INTRODUCAO

A monografia que ora se apresenta tem o escopo de demonstrar a faléncia do
sistema penitencidrio sul-mato-grossense. Nao nos ativemos a um escorgo historico acerca
da pena privativa de liberdade, porque isto ja foi exaustivamente feito por muitos
doutrinadores. Na verdade nosso foco ¢ a execugdo da pena corporal e sua conformidade

com os mandamentos constitucionais.

Um dos problemas mais graves relacionados a pena corporal ¢ o fato de que
nossa sociedade ndo se preocupa em buscar solugdes para os problemas enfrentados pela
populacdo carceraria. Na verdade muitas pessoas ainda acreditam que podem quedar-se
inertes € que nao tém obrigacdo de “sustentar bandidos”. O primeiro capitulo foi
construido para combater este pensamento equivocado e tentar despertar nos leitores a

consciéncia de que solucionar o caos do sistema penitenciario ¢ responsabilidade de todos.

O segundo capitulo, por sua vez, discorre sobre as teorias que explicam os fins
da pena corporal, justificando, por conseguinte, sua existéncia. Apresenta a relevante
funcdo social que a pena privativa de liberdade possui. Discorre sobre o sistema

penitenciario estadual.

O terceiro capitulo € responsavel por abordar os principios constitucionais que
norteiam a execucdao penal, demonstrando que, na verdade, tais principios sao meras
abstracdes legais sem, nenhuma ou pouquissima, eficicia social, vez que sdao frontalmente

desrespeitados quando da execuc¢do da pena.

Por fim, o quarto capitulo apresenta algumas sugestdes para a solugdo de
alguns dos problemas enfrentados pelo sistema penitencidrio sul-mato-grossense,
ressaltando que basta um pouco de vontade politica. Descarta a privatizagdo como
alternativa, demonstrando que tal instituto ¢ totalmente incompativel com a execucdo da

sancao penal.

Nao temos a pretensao da originalidade. Na verdade o problema aqui abordado
tem sido o foco de diversos trabalhos cientificos. Pretendemos somar, acrescentar, fazer

parte deste grupo de pessoas que se preocupam com o problema e buscam solugdes.
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2 DA PERTINENCIA TEMATICA

Neste capitulo demonstraremos nao s6 o porqué da escolha do tema, mais que
isso, queremos demonstrar a relevancia da discussdo do tema para a sociedade, o quanto ¢
pertinente reconhecermos os problemas que afetam nosso sistema penitenciario, bem como
a busca constante por sua melhoria e aperfeicoamento, a fim de que ele atenda aos

objetivos para o qual foi instituido.

Para bem compreendermos o tema da presente pesquisa, mister se faz
tragarmos alguns breves comentarios acerca do chamado ‘contrato social’, aquele contrato
estabelecido entre todos os individuos, onde cada um delega o seu poder e une aos demais,
a fim de criar uma instituicdo mor que tem como fim, gerir esse poder sempre voltada aos

anseios sociais e para atingir o bem comum.

E necessario, ainda, ponderarmos acerca do conceito de Estado, seus elementos
constitutivos ¢ o fim para o qual foi criado. Também ¢é necessério refletirmos sobre a
natureza social do ser humano, o que implica dizer que ndo ha ser humano que ndo esteja

inserido em uma realidade social, isto é, inserido em um convivio social.

Todas essas idéias nos ajudardo a demonstrar a importancia da discussao ora
travada, e a necessidade de buscarmos solu¢des imediatas ao grave problema vivido pelo

sistema penitencidrio.

2.1 O PACTO EXISTENTE ENTRE OS INDIVIDUOS E O ESTADO

Para iniciarmos nossa reflexdo, convém citarmos a célebre frase de Rousseau

de que “O homem nasce livre, e por toda a parte encontra-se a ferros” (1987, p. 22).

O que ele afirma com esta frase ¢ exatamente o raciocinio que pretendemos
aqui desenvolver. E o fato de que todos os seres humanos nascem totalmente livres, com a
chamada liberdade natural. Todavia, com a evolu¢do da vida em sociedade foi necessario
que a liberdade individual antes natural, cedesse espago ao que Rousseau chama de
liberdade convencional, e ao que preferimos chamar de liberdade formal, que nada mais ¢
do que a liberdade que cada um de nos hoje ¢ detentor, o que significa que podemos fazer
tudo dentro dos limites pré-fixados por lei, costumes, moral ¢ demais tipos de normas de

conduta que possuem um efeito coativo sobre as pessoas.
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Ainda segundo a idéia Rousseniana, podemos afirmar que tal processo de

transi¢ao da liberdade natural para a formal resultou da vontade humana.

O ser humano percebeu a necessidade de que sua conduta fosse regulada,
percebeu a necessidade da criagdo de um ente que tivesse o poder de fazer a vontade de

todos prevalecer sobre a de cada um.

E dessa necessidade que para Rousseau surge o chamado ‘pacto social’, nao
como um acordo formal e planejado, mas sim como conseqiiéncia natural da evolugdo

humana e necessario para a sua manutengao.

Munidos das idéias de Rousseau é que conseguiremos compreender que a

atuacao estatal esta jungida sob o manto do binomio dever/poder.

O Estado ndo age ao seu bel prazer, mas sim tem o dever de agir em prol de
todos os individuos, e so por ter este dever € que ¢ detentor do poder de fazer com que sua

vontade tenha forg¢a impositiva e seja soberana.

Hobbes (apud ROUSSEAU, 1987) afirma que o poder estatal tem seu
fundamento no medo e na forca, o que nos leva a concluir que para ele a vontade estatal
prevalece em razdo do receio que os cidaddos tém de sofrer retaliagdes por condutas
lesivas a ordem social, sendo que por isso deve o Estado agir sempre de forma impositiva e
até certo ponto tirana, para que sua vontade prevaleca sempre, mesmo quando
representativa da vontade de alguns ou de governos especificos, e totalmente dissociada da

vontade geral.

Rousseau (1987) tem um pensamento diametralmente oposto, na medida em
que defende que o poder estatal (na verdade poder do povo, apenas exercido pelo Estado)
se funda na consciéncia que todos possuem (ou pelos menos deveriam possuir) da

necessidade de manuten¢do do Estado, sob pena de inexisténcia da propria sociedade.
Criticas ha as duas teorias.

A primeira pelo fato de que nao ha que se falar em Estado sendo para atender
ao bem comum, que em ultima analise seria atender aos anseios dos individuos. Como
podemos entdo afirmar que estes individuos sejam submetidos 4 vontade estatal quando

assim nao o quiserem?
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N

A segunda, pelo fato de que nem todos os individuos possuem maturidade e
consciéncia politica suficientes para agir dessa forma (seja por ignorancia ou por mera
auséncia de vontade politica), logo, deixar a existéncia estatal submetida a isso seria
condenar o Estado a decadéncia, uma vez que estaria submetido as oscilagdes do espirito

humano.

Fato ¢ que seja qual for o fundamento adotado para justificar e legitimar a
existéncia do poder, para que o exercicio desse poder seja realmente legitimo, mister se faz
que ele seja exercido de forma vinculada ao bem de todos, observadas as limitagdes legais
e sem distingdes injustificaveis, tudo em respeito ao principio da isonomia, tema que

melhor abordaremos a frente.

Assim, toda vez que o Estado se omite frente aos seus deveres ou os cumpre de
forma insatisfatoria, ele esta descumprindo o que foi pactuado. Tal omissdo ou ineficiéncia
estatal se v€ quando analisamos o atual sistema penitencidrio, todavia por ora ndo
adentraremos no mérito da discussdo, eis que esta sera realizada em momento mais

oportuno nos capitulos subseqiientes.

Quando uma parcela da sociedade estd sendo ofendida ou tendo os seus
interesses deixados de lado, a propria sociedade como um todo estad sofrendo a ofensa, na
medida em que “desde o momento em que essa multidao se encontra assim reunida em um
corpo, ndo se pode ofender um dos membros sem atacar o corpo, nem, ainda menos,

ofender o corpo sem que os membros se ressintam”, afirma Rousseau. (1987, p. 35)

E justamente desse pacto social que nasceu o Estado, e por conseqiiéncia o que

chamamos de soberania.

22 O ESTADO, SEUS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS E SUA
FINALIDADE.

Pois bem, nas palavras de Dallari (2005, p. 119) o Estado pode ser definido
como “a ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em

determinado territorio”.
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Desse conceito podemos extrair os trés elementos constitutivos do Estado, a
saber: povo, territério € poder, bem como a finalidade para qual este ente foi criado — o

bem comum.
Passemos a analise de cada um deles.

Povo ¢ o elemento pessoal do Estado, imprescindivel para a constitui¢do e
existéncia deste, uma vez que € por ele e para ele que o Estado ¢ constituido. Segundo

Dallari (2005, p.99) povo ¢é o

conjunto dos individuos que, através de um momento juridico, se unem
para constituir o Estado, estabelecendo com este um vinculo juridico de
carater permanente, participando da formacao da vontade do Estado e do
exercicio do poder soberano.

O Estado ¢ constituido pelo povo e para o povo, na medida em que este ¢
elemento essencial para a formacdo do Estado e direciona toda a atuacdo deste, pois o

vincula ao cumprimento de sua finalidade que € promover o bem comum.

Territorio € o elemento material do Estado, na medida em que limita o espago
geografico em que o Estado ird exercer seu poder de mando, isto ¢, sua soberania.
Conseqiiéncia natural desse conceito, segundo Dallari (2005), € o fato de que o Estado esta
totalmente protegido de interferéncias externas, ja que tem seu espago soberano

delimitado, onde nenhum outro Estado pode intervir.

Por fim, poder ¢ o elemento que fornece ao Estado forg¢a para impor suas

vontades sobre as dos cidaddos, ou seja, permite que ele aja de forma soberana.

A soberania ndo se confunde com o poder, este ¢ elemento constitutivo do
Estado, isto ¢, necessario para que o Estado exista, enquanto aquela ¢ atributo de um

Estado que ja existe, conseqiiéncia logica da existéncia do poder.

Todos estes elementos ordenados e interligados formam o que conhecemos por
Estado, que surgiu da necessidade de organizagdo e gerenciamento da vida em sociedade,

com a finalidade precipua de promover o bem comum.

O conceito de bem comum ¢ de suma importancia para o nosso estudo, eis que
sendo ele a principal finalidade do Estado, toda vez que dele o Estado se afastar perdera

sua legitimacdo para agir e por conseqiiéncia sua razao de existir.
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Quem melhor trouxe a defini¢do de bem comum foi o Papa Jodo XXIII (apud
DALLARI, 2005, p. 108) que o define como “o conjunto de todas as condi¢des de vida

social que consintam e favorecam o desenvolvimento integral da personalidade humana”.

Movido por esta finalidade mor, cabe ao Estado impor limites e deveres para
que a vida social seja harmoénica. Cada individuo tem a liberdade de fazer tudo,
absolutamente tudo que quiser, mas deve ter consciéncia que todas as suas atitudes geram

conseqiiéncias, ora agraddveis, ora desagradaveis.

Para bem desempenhar seu mister o Estado dividiu-se em trés funcdes basicas:

Legislativo, Executivo e Judicidrio.

O Estado-Legislador ¢ responsavel pela criagdo das leis, leis essas que
restringem a liberdade dos individuos, impondo limites a liberdade individual e prevendo

conseqiiéncias ao seu desrespeito.

O Estado-Executivo ¢ responsavel pela aplicacdo das leis, tem uma fungdo
tipicamente administrativa, ¢ ele o responsavel pela elaboracdo de politicas publicas
voltadas para a solugdo dos problemas enfrentados pelos cidaddos. E também o

responsavel pela gestdo do dinheiro arrecadado pelos cofres publicos.

O Estado-Judiciario, por sua vez, ¢ responsavel pela solucdo dos conflitos
existentes entre os individuos e entre estes e o proprio poder publico. Tem como fim dizer
o direito, ele busca, em ultima instdncia, como muitos gostam de dizer, aplicar Justica ao

caso concreto, corrigindo por vezes as imperfei¢cdes legislativas.

Tal fendmeno é conhecido como a ‘Triparti¢do de Poderes’! que tem como pai

Montesquieu (2000).

Tal teoria foi totalmente incorporada pelo ordenamento juridico patrio, na
medida em que nossa Carta Magna em seu art. 2° prevé que: “Art. 2° S3o Poderes da
Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”

(BRASIL, 2009, p...)

! H4 uma forte critica 4 chamada teoria da Triparticdo de Poderes, na medida em que na verdade o que ha é
apenas a triparticdo das fungdes estatais, pois o poder emana do povo e € uno e indivisivel.
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Tais fungdes estdo jungidas sob o manto do sistema de freios e contrapesos.

Sobre o tema Moraes (2004, p 386) explica que:

Em conclusdo, o Direito Constitucional contemporaneo, apesar de
permanecer na tradicional linha da idéia de Triparticio de Poderes, ja
entende que essa formula, se interpretada com rigidez, tornou-se
inadequada para um Estado que assumiu a missdo de fornecer a todo o
seu povo o bem-estar, devendo, pois, separar as fungdes estatais, dentro
de um mecanismo de controles reciprocos, denominado “freios e
contrapesos” [checks and balances].

Com essas ponderagdes iniciais fica claro que o Estado ndo ¢ um fim em si
mesmo, mas foi criado para atender objetivos mais amplos e complexos que os objetivos
individuais. A vontade estatal ndo deve estar guiada para atender aos objetivos particulares
dos individuos, nem tampouco aos objetivos dos Governantes, mas sim para atender aos

objetivos de todos. A vontade estatal deve estar sempre voltada para atingir o bem comum.

E claro que ao seguir esta finalidade ¢ impossivel que todas as vontades sejam
atendidas, afinal, por vezes algumas vontades devem ser sacrificadas e deixadas de lado,
mas tal situacao ¢ plenamente justificavel quando se tem por objetivo colocar determinados
individuos em pé de igualdade com outros e lhes proporcionarem as mesmas garantias que

sdo gozadas pelos outros.

Ora, quando falamos em atuacdo estatal, estamos falando em uma postura ativa
frente aos problemas vivenciados pela sociedade € ndo em um mero gestor de vontades de

uns sob a submissdo de outros.

O Estado deve sim intervir toda vez que for necessario buscar Justica Social,
sob pena de se tornar um mero instrumento de validagdo formal das injusticas sociais, em

detrimento de sua propria identidade.

2.2.1 As Garantias Individuais

Por ser o Estado (como nagdo) detentor exclusivo da soberania, surgiu a
necessidade de proteger o individuo contra possiveis abusos estatais que viessem a ocorrer
em virtude do afastamento do Estado de sua finalidade mor. Tais teorias individualistas
mostraram a necessidade de resguardar os individuos do uso dessa prerrogativa — a

soberania, que por vezes pode ser arbitrario.
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Foi desta necessidade que surgiram as chamadas garantias individuais, que

nada mais sdo do que fatores limitativos da atuagdo estatal.

No texto constitucional diversas sdo as garantias individuais previstas, eis que
ha um titulo inteiro para elas, o que nos faz perceber que nosso constituinte apresentou
demasiada preocupa¢do com o ser humano, colocando-o como o centro das preocupagdes
legislativas, ndo foi por outro motivo que nossa Carta Magna ficou conhecida como

Constitui¢ao Cidada.

2.3 A PREOCUPACAO COM A PERDA DA LEGITIMIDADE ESTATAL
PARA PUNIR - O JUS PUNIENDI POSTO EM XEQUE

O Estado ¢ detentor exclusivo do jus puniendi, o que significa dizer que s6 ele

e somente ele pode submeter os individuos — sujeitos ativos de delitos — a punigao.

Sua legitimidade para punir advém do fato de que tal poder lhe foi delegado

por seus legitimos possuidores — o povo, conforme bem explicitado alhures.

Ocorre que o Estado ndo vem cumprindo satisfatoriamente esse mister, o que

coloca em crise sua legitimagao.

Virias sdo as razdes e as conseqiiéncias dessa crise, que passaremos a abordar

e analisar pormenorizadamente.

O Estado s6 recuperara sua legitimidade para aplicar seu jus puniendi quando

cumprir com as suas ‘obrigagdes contratuais’.

Ora, o chamado pacto social ¢ celebrado por todos os individuos e para o bem
de todos os individuos, o Estado s6 foi criado para esse fim. Ocorre que assistimos,
atualmente, muitas pessoas que vivem a margem da sociedade, privadas dos direitos mais

basicos para uma existéncia com dignidade.

Ha uma profunda desigualdade social, que além de oprimir muitas pessoas,
ainda, ajuda a promover os altos indices de violéncia que enfrentamos. O Estado deve
efetivamente agir para diminuir essa desigualdade social, e evitar que muitas pessoas sejam

levadas para o mundo do crime, sem nem poderem escolher.
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Com isso constatamos que o Estado ndo cumpre com suas ‘clausulas
contratuais’, entretanto, quando um individuo ndo cumpre com as suas, ele submete esse

individuo — o transgressor da regra, a uma pena.

Em outras palavras, ele ndo cumpre com sua obrigacdo, mas exige que os
cidaddos cumpram com as deles. Agindo assim o Estado se desvia do motivo para o qual
foi criado e, por conseqiiéncia, perde sua legitimagao. Sua responsabilidade ¢ objetiva, por
isso, cada vez que ele ¢ omisso e deixa de cumprir com seus deveres, mas ele perde a sua

legitimidade para punir.

Uma grande parcela dos delitos tem como motivagdo questdes sociais. Nao nos
referimos somente a questdes econdmicas (conceito muito restrito), mas sim, sociais, que
englobam varios fatores, tais como, desestrutura familiar, inversdo de valores éticos e

morais, desigualdade social, entre outros.

2.3.1 A desigualdade social como porta de entrada para o crime

Se todos os individuos tivessem as mesmas oportunidades, transgrediriam as
regras e delinqiiiriam apenas aqueles que realmente tivessem propensao a vida criminosa e
escolheram livremente cometer delitos. Todavia ndo podemos afirmar que os individuos
escolhem livremente delinqiiir. Na verdade, as escolhas ndo sdo tao livres assim, pois eles
j& nascem predeterminados em uma determinada realidade, ndo t€ém tanta opcdo de
escolha, e quando escolhem a vida criminosa €, talvez, por que esta seja uma das poucas

opcdes que lhes sobra.

Podemos afirmar que alguns individuos apresentam uma certa vulnerabilidade
ao crime pelo simples fato de pertencerem a uma determinada classe social. Nas palavras

de Zaffaroni (2001, p. 270)

A posicdo ou estado de vulnerabilidade ¢ predominantemente social
(condicionada socialmente) e consiste no grau de risco ou perigo que a
pessoa corre sO por pertencer a uma classe, grupo, estrato social, minoria,
etc., sempre mais ou menos amplo, como também por se encaixar em um
esteredtipo, devido as caracteristicas que a pessoa recebeu.

Segundo a teoria da co-culpabilidade (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004,
p.580)
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Todo sujeito age numa circunstancia determinada e com ambito de
autodeterminag@o também determinado. Em sua propria personalidade ha
uma contribuigdo para esse dmbito de autodeterminacdo, posto que a
sociedade — por melhor organizada que seja — nunca tem a possibilidade
de brindar a todos os homens com as mesmas oportunidades.

Portanto, o Estado-Juiz ndo pode ignorar a realidade e aplicar penas com o
escopo de simplesmente retribuir, pois o Estado so teria este direito se tivesse oferecido
opgoes aos individuos e cumprido com suas fungdes. Ora, como e por que retribuir o mal
ao individuo (autor do delito) quando na verdade ele — o Estado — foi o principal
‘incentivador’ do delito, pois em ultima andlise se omitiu na solu¢do de problemas que

impulsionaram a criminalidade.

Nesse diapasao Zaffaroni e Pierangeli (2004, p. 580) arrematam que

Em conseqiiéncia, ha sujeitos que tém um menor ambito de
autodeterminagdo, condicionado desta maneira por causas sociais. Nao
sera possivel atribuir estas causas sociais ao sujeito e sobrecarregé-lo com
elas no momento da reprovagdo de culpabilidade. Costuma-se dizer que
ha, aqui, uma “co-culpabilidade”, com a qual a propria sociedade deve
arcar. (Grifo do autor)

Assim, ¢ facil concluir que o Estado s6 tem a efetiva legitimidade para punir
quando age voltado para o bem comum. A omissdo e os desvios estatais sdo circunstancias

que colocam em xeque a legitimidade punitiva do Estado.

Feitas estas consideragdes inicias, poderemos adentrar nos meandros da

execucao da pena privativa de liberdade.
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3 PENA E SISTEMA PENITENCIARIO

Neste capitulo apresentaremos as teorias que justificam a necessidade da pena
privativa de liberdade, enfatizando a relevante fungdo social que a pena corporal possui e
que foi perdendo ao longo dos tempos. Apresentamos, ainda, a organizagao do sistema

penitencidrio sul-mato-grossense.

3.1 TEORIAS

Ha basicamente trés teorias que explicam o porqué da existéncia da pena,

buscando legitima-la e justifica-la, sendo elas, as teorias absoluta, relativa e mista.
Cada teoria desenvolve um raciocinio peculiar para explicar a fun¢ao da pena.

Bitencourt (2001, p. 103) assinala com muita propriedade que “a uma

concepg¢do de Estado corresponde, da mesma forma, uma de pena”.

Isso porque o direito penal é forma de controle social, logo, cada Estado

utiliza-o da forma que lhe ¢ mais conveniente.

Dai as atrocidades que foram cometidas ao longo dos tempos em nome do

direito penal e a necessidade de sua constante reformulacao.

Antigamente, quando vigia o Estado Absolutista, onde havia um grande
acumulo de capital, a fungdo da pena era perpetuar esta situagdo e proteger o Estado contra

as investidas que poderiam distribuir este capital e fazer com que o Soberano caisse.

Logo apos, a pena passou a ter um carater meramente retributivo, pagando o
mal com o mesmo mal praticado. Vigia, entdo, o Estado Capitalista, com seu exacerbado

individualismo.

Atualmente, juntamente com o chamado Estado liberal-social, triunfa o carater
ressocializador da pena, especialmente porque o ser humano deixou de ser cultuado
individualmente, mas passou a ser valorado dentro do contexto social que estd inserido,

logo, os interesses sociais além dos individuais € que sdo considerados.
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Entretanto, essa evolugdao paulatina aconteceu de forma intensa e verdadeira
somente no papel, eis que na praxis ndo houve esse desenvolvimento. A pena continua
sendo um instrumento do poder estatal voltado a perpetuar as injusticas, em especial, a

grande desigualdade social reinante.

3.1.1 Teoria Absoluta

Esta teoria ¢ também conhecida como retribucionista, exatamente porque
sustenta que a pena tem como fim precipuo retribuir ao mal causado pelo transgressor a

sociedade.

Bitencourt (2001) afirma que esta teoria teve dois momentos de justificagdes

distintos.

O primeiro momento relaciona-se ao Estado Absolutista em que Deus e
Governo se difundiam num Unico poder, em uma unica pessoa. Por isso a pena tinha uma

funcao purificadora de expiar o mal dos individuos. Vejamos o que nos ensina Bitencourt:

A idéia que se tinha da pena era a de ser um castigo com o qual se
expiava o mal (pecado) cometido. De certa forma, no regime do Estado
Absolutista, impunha-se uma pena a que, agindo contra o soberano,
rebelava-se também, em sentido mais que figurado, contra o proprio
Deus. (2001, 105)

Com a evolucdo da sociedade, o Estado Absolutista foi perdendo forga e
cedendo espago ao Estado Burgués, o que fez com que a pena deixasse de lado o carater

religioso, mas ndo o retribucionista.

Assim, a pena passa a ter um carater de retribuicdo pura e simples do mal

causado pelo individuo com o cometimento do delito. Arremata Bitencourt que

por meio da imposicdo da pena absoluta ndo é possivel imaginar nenhum
outro fim que ndo seja Unico e exclusivamente o de realizar a justica. A
pena ¢ um fim em si mesma. Com a aplicagdo da pena consegue-se a
realizagdo da justi¢a, que exige, diante do mal causado, um castigo que
compense tal mal e retribua, a0 mesmo tempo, o seu autor. Grifo do autor
(2001, p. 107)

Por mais dificil que seja aceitar, o fim da pena ¢ realizar justica. A concepgao
de justica ¢ simplesmente retribuir da mesma forma e nas mesmas propor¢des o mal

causado pelo individuo.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

21

Esta teoria aplica sem reservas a lei de talifio.? As penas, nas palavras de
Boschi, “tém por fim exclusivo castigar o delingiiente, conforme propde a expressao
encontrada em todos os livros de direito penal: ao mal do crime, o mal da pena [punitur

cuia peccatum est]”. (2006, p. 107, grifo do autor)

Ha intmeras criticas a esta teoria, por exemplo, o fato de que ¢ uma enorme

incoeréncia afirmar que violéncia se combate com violéncia.

Além disso, esta teoria ndo se preocupa em respeitar os direitos e garantias
fundamentais, nem tampouco a dignidade da pessoa humana, afinal, aqui os fins justificam

os meios, de acordo com Maquiavel (1996).

3.1.2 Teoria Relativa

Conhecida também como teoria preventiva da pena, ¢ aquela em que a pena
assume um papel social mais relevante, na medida em que além de retribuir o mal ao
individuo, a pena também busca prevenir o cometimento de novos delitos, seja pelo

proprio individuo, seja pelos demais membros da sociedade.
Para Bitencourt

a pena ndo visa retribuir o fato delitivo cometido e sim prevenir a sua
comissdo. Se o castigo ao autor do delito se impde, segundo a logica das
teorias absolutas, quia peccatum est, somente porque delingiiiu, nas
teorias relativas a pena se impde Ut ne peccetur, isto ¢, para que ndo volte
a delinqiiir. (2001, p. 121, grifo do autor)

Segundo esta teoria, a fungdo preventiva da pena subdivide-se em duas
vertentes, a prevencdo geral ¢ a especial, segundo Feuerbach. (Apud BITENCOURT,
2001)

Geral porque tem como conseqiiéncia intimidar todos os cidaddos, impedindo-
os de cometer delitos, e especial porque seu efeito intimidativo também ¢ dirigido ao

criminoso em particular.

Sobre o conceito de prevengdo geral Bitencourt pondera com muito acerto que

“Na concepgao de Feuerbach, a pena ¢, efetivamente, uma ameaga da lei aos cidadaos para

2 Olho por olho, dente por dente.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

22

que se abstenham de cometer delitos; ¢, pois, uma “coacao psicologica” com a qual se

pretende evitar o fendmeno delitivo.” (2001, p. 123, grifo do autor)

E sobre a prevengdo especial arremata que “A teoria da prevencdo especial
procura evitar a pratica do delito, mas, ao contrario da prevengdo geral, dirige-se
exclusivamente ao delinqiiente em particular, objetivando que ndo volta a delinqiiir.”

(2001, p.129)

3.1.3 Teoria Mista

E a teoria responsavel por unificar os conceitos e fins das teorias
retribucionistas e prevencionistas da pena. Ela congrega os aspectos relevantes de ambas

teorias € cria uma terceira vertente.

Aqui a pena tem como fim retribuir o mal causado pelo delinqgiiente, mas
também prevenir que outros delitos sejam cometidos, tanto pela sociedade em geral, como

pelo proprio delingiiente.

Mir Puig resume tal teoria, brilhantemente, na seguinte frase “a retribuigdo, a
prevengdo geral e a prevencao especial sao distintos aspectos de um mesmo e complexo

fenomeno que ¢é a pena.” (Apud BITENCOURT, 2001, p. 142)

3.2 A FUNCAO SOCIAL DA PENA

A fungdo da pena privativa de liberdade sofreu grandes modificagdes ao longo
dos tempos. Atualmente o direito penal ndo responde aos anseios sociais, €is que nao
cumpre satisfatoriamente seu 6nus de tutelar os bens juridicos, nem tampouco salvaguardar

a ordem social.

Vivemos em uma sociedade marcada pelo aumento brutal da violéncia. As leis
nao sdo respeitadas, e o direito penal passou a ser uma maquina de condenar, tendo a pena
funcionado apenas e tdo somente para o cumprimento da lei, sem nenhuma ou pelo menos

pouquissima eficacia social.
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O direito penal nao ¢ um fim em si mesmo, ele estd para a sociedade, tem um
papel social a cumprir. Por isso a pena nao deve ser apenas a conseqiiéncia logica do

cometimento do ilicito. Nao se pune simplesmente por punir.

A reflexdo que deve ser feita € se a pena tem cumprido seu mister, se ela tem

nos auxiliado na luta contra a violéncia, se ela tem sido util.

Nao ¢ necessario ser nenhum expert para perceber que a pena privativa de

liberdade ndo cumpre seu papel intimidativo, pois do contrario ndo teriamos tantos delitos.

Ora, a pena corporal ndo tem conseguido nem mesmo neutralizar os criminosos
por algum tempo, eis que mesmo dentro das penitenciarias muitos continuam a comandar

ag0es criminosas.

Nao acreditamos que a pena privativa de liberdade deva ser suprimida. E
necessario apenas que ela seja repensada e que haja uma reformulacio imediata e completa
na forma de sua execugdo. Da forma como ela vem sendo executada, sua extingdo seria um

mal bem menor.

A manutencdo de um apenado ¢ medida deveras custosa para toda a sociedade.
O aspecto financeiro seria irrelevante se o preco a pagar fosse unico e exclusivamente
econdmico. Entretanto, estamos pagando um preco muito alto, afinal, ndo estamos

mantendo penitencidrias, mas sim escolas para criminosos.

Precisamos resgatar a funcdo social da pena privativa de liberdade. Medidas

concretas precisam ser tomadas para que a pena consiga atingir o fim para qual foi criada.

A ressocializagdo do apenado precisa ser o foco da gestdo penitenciaria, porque

enquanto isso nao acontecer estaremos fadados ao fracasso enquanto sociedade organizada.

O vacuo deixado pelo Estado ¢ ocupado pelo crime. Poder paralelo, forte e
organizado que vem ganhando forca e agregando cada vez mais adeptos. O Estatuto da
facg¢do criminosa PCC — Primeiro Comando da Capital (anexo A) — tem como lema paz,
liberdade justica e igualdade. Traz a luta contra a opressdo e por justi¢ga social como
bandeira. E o exemplo vivo de que o Estado, por quedar-se inerte, esta perdendo espago

para o crime.
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Algo precisa ser feito, pois do contrario, em pouco tempo estaremos vivendo

sob o poder do crime, e o Estado serd uma mera ficc¢ao juridica.

O termo ressocializar ¢ novidade para a sociedade. Alguns desconhecem sua
existéncia, outros o conhecem, mas nao compreendem sua importancia, ha aqueles que o
conhecem, entendem sua importancia, mas estdo acomodados demais para se incomodarem

com sua inexisténcia pratica.

Pois bem, fazemos parte daquele grupo de pessoas que o conhece, sabe de sua
importancia, se incomoda com sua inexisténcia na praxis e luta para que esse conceito

passe a fazer parte da vida dos detentos.
Eis a razdo de ser do presente trabalho.

Nao nos ateremos muito a discussdes sobre as teorias e fins da pena, pois isso
ja foi exaustivamente feito por muitos doutrinadores. O foco de nossa atenc¢ao ¢ o lado real

da pena, sua execugdo, seus efeitos na vida dos apenados.

Quando reconhecemos o carater ressocializador da pena como uma de suas
principais finalidades, se ndo a principal, ndo agimos como penalistas idealistas, mas

apenas reconhecemos uma amarga, porém, real necessidade.

A violéncia, os altos indices de criminalidade e a faléncia estatal chegaram a tal
ponto que a mera retribui¢do aos delitos cometidos ndo basta, pois, a pena adotada com

esta finalidade mostra-se cada vez mais incapaz de solucionar tais problemas.

Por isso, a pena precisa ser instrumentalizada, precisa ser uma arma, um

mecanismo a favor do Estado para a reducao da criminalidade.

A idéia ¢ otima e plausivel, o problema ¢ como concretiza-la. Com isso
chegamos a uma conclusdo logica. O cerne de todo o problema da ineficicia da pena
privativa de liberdade ndo estd nas teorias ou nas leis, estd na vida real, em sua execugdo,

esta no sistema, no sistema penitenciario.
Rodrigues, A. (2001, p. 30) aduz, com muita propriedade, que

Falar de luta contra o crime significa, hoje, assinalar uma finalidade ao
direito penal, designadamente a pena. SO esta intencionalidade
teleologica — que tem na realidade social e na protecgdo de bens juridicos
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o seu ponto de referéncia — responde aos problemas de legitimagdo do
direito penal.

Se as garantias dadas aos presos constituem-se em “o grito dos excluidos”
contra os abusos estatais, a pena privativa de liberdade tem sido “o grito dos cidadaos”

contra a criminalidade.

A pena privativa de liberdade tem funcionado apenas para retirar o individuo
por um espaco de tempo curto, diga-se de passagem, do seio social e impedi-lo de cometer
novos delitos. Assim, sua Unica fun¢do tem sido a de neutralizar o delinqiliente por um

determinado tempo.

Ocorre que nem mesmo essa funcdo a pena tem atingido, na medida em que

mesmo preso, alguns, criminosos ainda conseguem arquitetar e dirigir agdes criminosas.

Com isso vemos que uma reformulacdo do sistema penitencidrio ¢ urgente e

necessaria.

Ja que nao dispomos de tantos recursos em curto prazo para lutarmos contra o
crime, entdo que pelo menos utilizemos nossas poucas armas com sabedoria e eficiéncia,

para que haja alguma eficécia.

A ressocializagdo do apenado ¢ uma necessidade social, eis que a Unica arma

eficiente contra a criminalidade.

A sociedade precisa entender e batalhar por isso, sob pena de eivada de um

discurso conservador, puritano e cego, ser esmagada pelo poder paralelo, o do crime.

O fato de fomentar a ressocializacdo do apenado, respeitando seus direitos e
garantias fundamentais, ndo tem como fundamento uma visdo paternalista de protecao a
criminosos, mas sim, uma visao racional de cidadaos inteligentes, que sabem que um dia o

recluso voltara para o seio social.

A pergunta que devemos fazer é: como queremos que ele volte? Uma vez
respondida esta pergunta a execucdo da pena privativa de liberdade podera ser guiada

adequadamente.

Ora, devemos entender que o recluso ndo ¢ o objeto da execucdo e sim o

sujeito dela e assim deve ser tratado.
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Atualmente as prisdes exercem um efeito muito negativo sobre os individuos,
ndo simplesmente porque sdo incapazes de ressocializar e funcionem como escola para
criminosos, mas sim porque, por via transversa, provocam um efeito contrario ao esperado,

ndo a ressocializa¢do, mas sim a institucionaliza¢gdo (RODRIGUES, A., 2001).

O individuo se acostuma com a vida carceraria e passa a depender dela.
Acostuma-se a receber ordens e cumpri-las sem entender o porqué. Conseqiientemente
perde seu senso de responsabilidade, algo fundamental para que ele possa sobreviver

extramuros.

Ele precisa entender por que deve respeitar as normas de conduta, por que nao
deve delinqiiir. E esse senso ¢ algo que vem de dentro para fora e que aos poucos vai sendo

retirado dentro da prisdo.

O convivio prisional ¢ regido por leis proprias, com conseqiiéncias também

peculiares.

Os internos acostumam-se a viver sob a égide dessas leis e quando egressos sao
apenas essas leis que eles preocupam-se em respeitar. Para eles ¢ perfeitamente
compreensivel que cometam novos delitos, todavia ndo o ¢ que sejam, por exemplo, dedos-

duros.

Esse efeito dessocializador ¢ o principal flagelo das penitenciarias e deve ser
combatido, seja pela construcido de novas penitencidrias, para se evitar a superlotacdo com
a conseqiiente convivéncia insalubre, seja pela capacitacdo dos servidores publicos e a
efetiva punicdo aqueles que s3o corruptos, seja pela tomada de medidas que inibam a

interferéncia dos internos no mundo criminoso fora das grades.
A saude mental e psicoldgica dos detentos fica consideravelmente prejudicada.

O tempo ocioso faz com que os dias, meses e anos demorem muito mais a
passar. A importancia de uma ocupagdo, de um labor ¢ esquecida pelos detentos, que

levam uma vida extremamente rotineira e sem perspectivas.

O periodo de reclusdo deveria ensinar justamente o contrario. Deveria

incentivar a capacitagdo profissional, a educacdo, o trabalho, enfim, deveria fomentar o
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senso de responsabilidade. E ndo simplesmente manter individuos privados da liberdade de

locomogao no mais insuportavel e maléfico 6cio.

Nao ¢ utdpico acreditar que a pena possa ser executada proporcionando ao
apenado condic¢des efetivas de voltar ao seio social bem melhor do que antes. Melhorar a
execucdo da pena privativa de liberdade ndo ¢ algo inatingivel, mas apenas ainda nao

alcancado.

Umas boas doses de vontade politica, de planejamento inteligente sobre o
assunto e de efetiva fiscalizacdo do Ministério Publico e da Magistratura, ja resolveriam

uma parte do problema. Os resultados seriam alcangados ao longo dos anos.

3.3 SISTEMA PENITENCIARIO

Nao h4 como se falar em pena privativa de liberdade sem se falar de sistema

penitenciario.

O vocabulo sistema significa “conjunto de principios reunidos de modo a que
formem um corpo de doutrina; combinagao de partes coordenadas entre si € que concorrem

para um resultado ou para formarem um conjunto;” (PRIBERAM, 2009, p...)

Penitencidrio, por sua vez, provém de peniténcia, e significa “relativo ao

sistema de prisdes em células separadas.” (PRIBERAM, 2009, p...)

A jungdo desses vocabulos d4 a idéia de um conjunto de instrumentos
(principios, leis, pessoas, prédios, recursos financeiros, etc.) voltado a execucdo da pena

privativa de liberdade com vistas a recuperacao do apenado.

O Sistema Penitenciario Brasileiro, segundo a Lei de Execugdes Penais, Lei n°.

7.210/84 (BRASIL, 2009, p...), ¢ formado pelos seguintes 6rgaos:

Art. 61. S3o orgaos da execugdo penal:

I - o0 Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria;
II - 0 Juizo da Execugdo;

III - o Ministério Publico;

IV - o Conselho Penitenciario;

V - os Departamentos Penitenciarios;

VI - o Patronato;

VII - 0 Conselho da Comunidade.
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Em nosso Estado, o sistema penitencidrio ¢ gerenciado pela AGEPEN —
Agéncia Estadual de Administragdo do Sistema Penitencidrio, vinculada a Secretaria de

Justi¢a e Seguranca Publica.

Em Campo Grande existem os seguintes estabelecimentos prisionais: Centro de
Triagem "Anizio Lima"; Coldnia Penal Agricola de Campo Grande; Estabelecimento Penal
Feminino "Irma Irma Zorzi"; Estabelecimento Penal Feminino de Regime Semi-aberto,
Aberto e Assisténcia a Albergada de Campo Grande; Estabelecimento Penal "Jair Ferreira
de Carvalho"; Estabelecimento Penal de Regime Semi-aberto Urbano de Campo Grande;
Estabelecimento Penal de Regime Aberto ¢ Casa do Albergado de Campo Grande;

Instituto Penal de Campo Grande e Presidio de Transito de Campo Grande.

O presente trabalho tem como foco a analise dos estabelecimentos prisionais,
mais especificamente das penitenciarias, lugar de execu¢do da pena privativa de liberdade

em regime fechado.

A Lei de Execugdo Penal prevé em seu art. 85 que: “O estabelecimento penal

devera ter lotacdo compativel com a sua estrutura e finalidade.”

Segundo dados do Ministério da Justica (anexo B), os estabelecimentos
prisionais de regime fechado em nosso Estado abrigam 10.045 reclusos, enquanto que o
numero de vagas ¢ 5.217. Assim, vemos que a superlotacdo carceraria ¢ uma realidade e

vai de encontro ao mandamento legar supracitado.

Acerca da cela para o alojamento do preso, a LEP (BRASIL, 2009, p...) prevé

que:

Art. 88. O condenado serd alojado em cela individual que contera
dormitorio, aparelho sanitario e lavatorio.

Paragrafo tnico. Sdo requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeragdo,
insolacao e condicionamento térmico adequado a existéncia humana;

b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).

A existéncia de cela individual ¢ uma piada. A superpopulacdo carcerdria torna

inviavel o respeito a esta norma.

Como se vé a Lei de Execucdes Penais ¢ frontalmente desrespeitada pelo
gestor penitenciario. E perceptivel agora por que a execucdo da pena privativa de liberdade

esta fadada ao fracasso.
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E claro que nio podemos imputar a culpa de todos os problemas ao gestor
penitenciario, ao Poder Executivo, afinal, o crime ¢ um problema social, que ndo vai ser
resolvido apenas com punicdo, todavia, a ma gestdo do sistema penitenciario ¢ um fator
determinante para que a o sistema va se afundando cada vez mais e o Estado va perdendo

sua legitimidade para punir.

Se o sistema penitenciario funcionasse corretamente, em conformidade com a
LEP e a CF, teriamos um problema a menos para resolver, e com certeza a luta contra a
criminalidade ficaria menos ardua, ja que os demais problemas seriam facilmente

detectados e arduamente combatidos.

No entanto, solucionar os problemas do sistema penitenciario ndo t€ém sido o
foco das preocupagdes estatais e sociais. O cidaddo tem a sensagdo de tranqiiilidade e
dever cumprido quando o autor de um delito ¢ preso, mal sabe ele que ao invés de

melhorar, a situacdo a quo so piora.

O tempo passa ¢ o individuo ndo entende porque com tantas operagdes
policiais com éxito e tanta voracidade dos juizes ao aplicar as penas, a criminalidade
aumenta. Ele acredita e defende que o quantum das penas deve ser exasperado e a rigidez

no tratamento aos presos elevada, e ai o circulo vicioso recomega e atinge o seu apice.

E justamente por uma grande parcela da sociedade e autoridades pensarem
dessa maneira que vivenciamos a presente realidade, afinal, se pensamentos e atitudes
desse jaez resolvessem, com certeza ndo estariamos escrevendo o presente trabalho e

travando tal discussao, eis que seria desnecessario.

Fato ¢ que para que tenhamos as mudangas que tanto queremos, primeiro deve
haver uma limpeza na cabega de muitas pessoas para que haja uma reformulacdo imediata

do sistema penitencidrio.

O ambiente prisional ja ¢ ruim por si s6 e voltado para adestrar os reclusos,
pois, manté-los sob controle evita muitos problemas. Nesse ambiente os reclusos
acostumam-se a simplesmente obedecer as ordens que lhe sdo dadas, sem entendé-las, o
que lhes tira o senso de responsabilidade e a oportunidade de participagdo. A prisdo ja €

por si s6 dessocializadora.

Rodrigues, A., (2001, p. 46) diz que
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E verdade que o quotidiano da vida prisional se rege por regulamentos
asperamente limitativos que dificultam e proibem as mais diversas
actividades, subordinados ao objectivo principal << evitar problemas>>
e, sobretudo, dominar o recluso. A énfase na seguranca, no prevenir a
fuga e no controle regular e continuo da vida do preso convertem a
prisdo, em si mesma dessocializadora como <<institui¢do total>>, num
habitat que expde o recluso a uma grande violéncia, factor a considerar na
dessocializagdo progressiva do seu comportamento e, portanto, na
reconfiguracdo das atitudes com que procura lidar com a situagéo.

Por isso devemos trabalhar para amenizarmos esses efeitos negativos, dando
sempre a op¢do de reinser¢do social aos reclusos, para que aqueles que quiserem

aproveitem.

Rodrigues, A. (2001) tragou alguns passos para que a reformulagdo do sistema

penitenciario seja viavel e possivel. Vejamos.

Em primeiro lugar o Estado deve adotar o seguinte bindmio: prisdo em casos

de extrema necessidade (prisdo como exce¢do) X mudanga no quotidiano das prisoes.

Primeiro o Estado-Juiz deve aplicar a pena privativa de liberdade apenas
quando necessario, seja em respeito aos principios da proporcionalidade e culpabilidade,
seja para evitar a superlotacdo nas penitenciarias e, conseqiientemente, o aumento do gasto

estatal.

Segundo, o Estado-Executivo deve buscar reformular o dia-a-dia prisional,
neutralizando o efeito negativo da prisao que, Rodrigues (2001), chama de dessocializagao

do recluso, fazendo com que a vida na prisdo se aproxime cada vez mais a vida em

liberdade.

Para a devida puni¢do a um delito, ndo basta apenas que haja um devido
processo legal findado com uma sentenga penal condenatdria aplicando uma elevada pena.
E necessario que a execugdo desta pena seja feita de forma adequada, de modo a propiciar

que a puni¢do cumpra sua fungao.

A aplicagdo da pena é o momento mais importante do sistema penal repressivo
e, por isso, ndo deve se esquecida. Nao basta uma bela sentenga condenatdria cominando a
pena adequada a reprovagdo e prevencao do crime. Para que o direito penal se concretiza e

cumpra, de fato, sua fung@o, ¢ necessario que a sang¢ao possa ser aplicada adequadamente.
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Constatamos facilmente que uma reformulagdo urgente do sistema penitenciario ¢

necessaria, €is que somente assim a pena podera resgatar sua funcao social.
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4 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - REALIDADE NAS
PENITENCIARIAS

Nossa Constitui¢ado Federal de 1.988 ficou conhecida como Constitui¢ao
Cidada por colocar o individuo como centro de todas as preocupacdes. Isso se deu porque,
por longos anos, vivemos em um Estado totalitarista, opressor e antidemocratico, onde a
vontade do Governante prevalecia sobre a do particular que, por sua vez, nao tinha vez e

ném voz.

Por isso, ao sairmos de um regime antidemocratico, nossa sociedade percebeu
a necessidade de nos resguardar de futuros déspotas e impedir que a situacdo ditatorial

reinasse entre n0s novamente.

Portanto, a CF/88 ¢ classificada, quanto ao seu contedo, como formal, eis que
ela ndo contém apenas normas de estrutura, isto ¢, normas materialmente constitucionais,
mas também, normas relativas aos direitos e garantias individuais, incomuns as

Constitui¢des. Silva (2002, p. 43) esclarece que

A ampliacdo do conteudo da constituicao gerou a distingdo, ja vista, entre
constituicdo em sentido material e constituicdo em sentido formal.
Segundo a doutrina tradicional, as prescricdes das constituigdes, que nao

\

se referiam a estrutura do Estado, a organizacdo dos poderes, seu
exercicio e aos direitos do homem e respectivas garantias, s6 sdo
constitucionais em virtude da natureza do documento a que aderem; por
isso, diz-se que S80 constitucionais apenas do ponto de vista formal.
(grifo do autor)

Dai nasceu a grande preocupagdo com o ser humano e, conseqiientemente, com
o recluso. Pois bem, inumeros sdo os principios e as garantias voltados ao individuo em
nossa Carga Magna. Entretanto, no presente trabalho, nossa preocupacdo estd voltada
apenas aqueles relativos ao preso. Alguns estdo explicitos em nossa Carta Magna, outros,
porém, sdo retirados por meio de interpretacdo sistémica de nossa Constituicdo, eis que

implicitos.

Ocorre que ha também os chamados supraprincipios, isto €, principios que
estdo acima do ordenamento juridico patrio, inclusive da propria ordem constitucional, que
existem por si sos, independentemente de previsdo constitucional ou legal, enfim, que
norteia o legislador constitucional e infraconstitucional, bem como a atuagdo dos demais

poderes.
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Passemos a estuda-los.

4.1 ISONOMIA

Antes de continuarmos nossa reflexdo ¢ necessdrio esbocarmos algumas
ponderagdes sobre o principio da isonomia, principio basilar em qualquer Estado

Democratico de Direito e norteador da atuagao estatal.

Nao estamos falando do principio da igualdade inserto no art. 5°, caput, de
CF/88 (BRASIL, 2009, p...): “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza (...)”. Mas sim do principio da isonomia que pode ser definido assim: tratar os
iguais com iguais e os desiguais como desiguais, na medida em que se desigualam.

(BARBOSA, 2009, p...)

Sabemos que ndo existe a chamada igualdade material, o que ¢ ignorado pela

maioria das pessoas ¢ a inexisténcia da chamada igualdade formal.

Ora, para que algo efetivamente exista ¢ necessario que saia da abstra¢do das
leis e passe efetivamente a vida das pessoas. Entretanto, o que vemos atualmente é que a
chamada isonomia (tratar os iguais como iguais ¢ os desiguais como desiguais, na medida
em que se desigualam) ainda encontra muita resisténcia para ser efetivada, na medida em
que certos grupos de pessoas ndo aceitam como legitima a atuagdo estatal que tenha por
objeto um tratamento diferenciado a certas pessoas que estdo em condigdes de

desigualdade em relacdo as demais.

Ainda ha muita resisténcia as chamadas ag¢des afirmativas. O que as pessoas
ndo enxergam ¢ que antigamente as pessoas eram oprimidas de forma explicita, exemplo

disso foi a escravidao, onde o que prendiam as pessoas eram correntes e cadeados.

Todavia, atualmente, tais pessoas continuam em situacdo de escravidao e
opressdo, entretanto de forma camuflada, seja pela concentracdo de riquezas nas maos de
poucos, seja pela existéncia de um sistema que se autogerencia de forma a manter esta
situacdo eternamente, bem como de discursos defensivos daqueles que sdao beneficiados
por tal situagdo, que se propagam e sao repetidos pelos demais — inclusive pelos oprimidos

— de forma a perpetuar esta situacao.
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As pessoas cedem e aceitam a submissdo por necessidade e ndo por vontade,
afinal, ¢ essa a conseqiiéncia do uso da forca — que pode ser entendida ndo como a forca

fisica, mas sim como a for¢ca economica.

Assim, vemos que o poder exercido pelo mais forte continua reinante entre nos,
s6 que agora de uma forma diferente, um pouco mais ténue, mas gerando os mesmos

efeitos maléficos e injustos.

E nesse contexto de profunda desigualdade social, o sistema penitenciario tem
funcionado apenas como mais um aspecto divisor de classes sociais, na medida em que a

maior parte dos detentos pertencem as classes menos abastadas.

Sera que somente pobres cometem ilicitos penais? Ou serd que nosso sistema

penitenciario € seletivo e ja tem seus sujeitos previamente escolhidos?

Nas palavras de Rousseau (1987, p. 30) “havera sempre grande diferenca entre

subjugar uma multiddo e reger uma sociedade”.

O que se v¢ atualmente ndo ¢ a gestdo de uma grande sociedade, mas sim a
submissdo de muitos em favor de poucos, e o pior ¢ que tal situagdo ¢ considerada legitima
por estes poucos que a justificam em razdo das diferencas existentes entre os seres

humanos.

A andlise perfunctoria de nossa sociedade nos permite concluir, sem hipocrisia,
que o principio da isonomia ¢ letra morta em nossa Carta Magna, j4 que a propria
sociedade ainda resiste a sua aplicag@o. E o sistema penitenciario ¢ s6 mais um divisor de

classes sociais, gerido por uma minoria para adestrar uma maioria.

4.2 PRINCIPIO DA HUMANIDADE E DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

O principio da humanidade ¢ de assaz importancia, e deveria ser a bussola da

execucao da pena privativa de liberdade.

E inerente ao ser humano, logo, ndo pode ser mitigado em hipdtese alguma.
Consiste em simplesmente ndo esquecer que o apenado ¢ pessoa humana e, por isso,

continua detentor de todas as garantias e prerrogativas que lhe sdo proprias.
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Em que pese a auséncia de previsdo legal expressa, irradia seus efeitos em
diversos dispositivos normativos, inclusive constitucionais, tais como no art. 5°, XLIX,

XLVII, XIX, dentre outros (BRASIL, 2009, p...).

A aceitacdo de tal principio ndo implica em dar um tratamento benéfico ou
demasiadamente brando ao apenado, mas sim que ndo serd negada sua natureza humana.

Nesse sentido Jescheck (Apud LUISI, 1991, p. 35) aduz que

O direito penal ndo pode se identificar com o direito relativo a assisténcia
social. Serve em primeiro lugar a Justica distributiva, e deve por em
relevo a responsabilidade do delingiiente por haver violentado o direito,
fazendo com que receba a resposta merecida da Comunidade. E isto néo
pode ser atingido sem dano e sem dor principalmente nas penas privativas
de liberdade, a ndo ser que se pretenda subverter a hierarquia dos valores
morais, ¢ fazer do crime uma ocasido de premio, o que nos conduziria ao
reino da utopia. Dentro destas fronteiras, impostas pela natureza de sua
missdo, todas as relagdes humanas disciplinadas pelo direito penal devem
estar presididas pelo principio da humanidade.

No Preambulo da Declaracao Universal dos Direitos Humanos (2009, p...) esta
consignado que em qualquer situagdo e circunstdncia o ser humano merece ter sua

dignidade respeitada, vejamos:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis € o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos
resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade
e que o advento de um mundo em que os homens gozem de liberdade de
palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e da
necessidade foi proclamado como a mais alta aspiracdo do homem
comum,

Considerando essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo
Estado de Direito, para que o homem ndo seja compelido, como ultimo
recurso, a rebelido contra tirania e a opressao.

E a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da
Costa Rica (Apud ZAFFARONI, 2004, p. 821) prevé em seu art. 5, que trata do direito a

integridade pessoal, que:

1. Toda a pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda a pessoa privada da liberdade deve ser
tratada com respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

6. As penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a
reforma e a readaptagdo social dos condenados.
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O principio da humanidade esta estreitamente ligado ao principio da dignidade

da pessoa humana. Podemos afirmar, inclusive, que este ¢ mero desdobramento daquele.

Alguns dos sentidos 1éxicos do vocébulo dignidade sdo “qualidade de quem ou
daquilo que ¢ digno; respeitabilidade; nobreza; honraria; autoridade moral;” (PRIBERAM,
2009, p...)

Alves (2001, p. 110) afirma que “relativamente ao ser humano ¢ de se lhe

reconhecer uma DIGNIDADE fixa e constitutiva mesma de seu ser”.

Por sua vez, o vocabulo pessoa significa “ser ou criatura da espécie humana;

ser moral ou juridico; personagem; individualidade;” (PRIBERAM, 2009, p...)
Maritain (Apud ALVES, 2001, p. 111) afirma

que o homem € uma pessoa, queremos significar que ele ndo é somente
uma por¢do de matéria, um elemento individual na natureza, como um
atomo [...] E assim de algum modo um todo, e ndo somente uma parte, ¢
em Sim mesmo um universo, um mocrocosmo, no qual o grande universo
pode ser contido por inteiro gragas ao conhecimento, e pelo amor pode
dar-se livremente a seres que sdo como outras tantas encarnagdes de si
proprio. [...] Asseverar que o homem ¢ pessoa, quer dizer que no fundo
do seu ser ele ¢ um todo mais do que uma parte, e mais independente que
servo.

O entendimento dos significados dos vocabulos dignidade e pessoa ¢
fundamental para que possamos compreender a dimensao do principio da dignidade da
pessoa humana, quao importante o ¢, ¢ quao inafastavel ¢ sua incidéncia, eis que inerente

ao proprio conceito de ser humano.

O mais importante principio de nosso ordenamento juridico, pilar de qualquer
organizagdo social, alias, inerente ao proprio conceito de sociedade, pois permite que a
vida em sociedade seja realizavel e que esta atenda aos seus fins, uma vez que a sociedade

ndo ¢ um fim em si mesma.

Andrade (Apud ALVES, 2001, p. 132) assevera que tal principio deve ser

entendido

como o principio fundamental que esta na base do estatuto juridico dos
individuos e confere sentido ao conjunto dos preceitos relativos aos
direitos fundamentais. [...] E esse principio ha de ser interpretado como
referido a cada pessoa [individual], a todas as pessoas sem discriminagdes
[universal] e a cada homem como ser autonomo [livre]. [...] o principio
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da dignidade da pessoa humana estd na base de todos os direitos
constitucionalmente consagrados.

Tal principio irradia seus efeitos por toda a Constituicdo Federal, bem como

todo o ordenamento juridico.

No que tange a execugdo penal, temos um preceito constitucional que € jungido
sob o manto desse principio: “Art. 5° (...), III - ninguém serd submetido a tortura nem a

tratamento desumano e degradante” (BRASIL, 2009, p...)

Nao podemos olvidar que referido principio constitui-se em verdadeiro dogma
juridico, uma vez que foi elevado por nossa Carta Magna a fundamento da Republica

Federativa do Brasil.

Assim, toda a atuacgdo estatal, seja em qualquer esfera de poder, deve observar

e, mais que isso, tornar efetivo, tal principio.

O texto da Lei de Execucao Penal, embora preceda nossa Constituicao Federal,
regula a execugao penal com observancia de tal principio. Inimeros sdao os dispositivos da
LEP que visam garantir ao apenado um tratamento digno e condizente com sua natureza

humana.

O art. 11 da LEP tem o seguinte teor: “Art. 11. A assisténcia sera: I - material;

IT - a saude; III -juridica; IV - educacional; V - social; VI - religiosa.” (BRASIL, 2009, p...)

Fornecer assisténcia material significa que ao preso/egresso devem ser
fornecidos todos os recursos materiais necessarios para a sua subsisténcia e recuperacao.
Poderiamos elencar, vestudrio, alimentagdo, trabalho, etc. Nao precisamos nos desdobrar
muito para descobrirmos o que seria a chamada assisténcia material, pois, a propria LEP
trouxe seu significado, ao dispor que: “Art. 12. A assisténcia material ao preso e ao
internado consistird no fornecimento de alimentacdo, vestuario e instalagdes higiénicas.”

(BRASIL, 2009, p...)

Saude ¢ um direito fundamental de todo e qualquer ser humano, privar alguém
de uma assisténcia médica adequada seria negar a esta pessoa a propria natureza humana.
O art. 14 da LEP reza que: “A assisténcia a saide do preso e do internado de carater

preventivo e curativo, compreendera atendimento médico, farmacéutico e odontoldgico.”
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A assisténcia juridica gratuita ¢ direito constitucionalmente garantido a todos
aqueles que comprovarem insuficiéncia de recursos, inclusive aos detentos, nos termos do

art. 5°, inciso LXXIV, da CF/88. (BRASIL, 2009, p...)

Em nosso sistema prisional a assisténcia juridica ¢ prestada pela Defensoria
Publica Estadual que designa um Defensor Publico para prestar uma assisténcia exclusiva

aos presidios.

Todavia, ndo ¢ nenhuma novidade que a demanda ¢ muito grande e impede que

a assisténcia juridica seja prestada de forma célere e efetiva.

Acerca da educagao Pitagoras (2009, p...) ja dizia, ha 2.500 anos: “Eduquem as
criancas de hoje e nao sera preciso castigar os homens de amanha”. Talvez a causa de tanta

violéncia e criminalidade seja justamente a falta de educacao de criangas e jovens.

Beccaria (2004, p. 142) nos alertou que: “Finalmente, o meio mais seguro,

porém mais dificil, de prevenir os crimes ¢ o aperfeicoamento da educacdo”.

Educagdao ¢ o Unico caminho para que tenhamos uma sociedade melhor,
deveria ser o foco de todas as politicas publicas existentes, talvez ndo o seja porque investir
em educagdo ¢ um investimento em longo prazo, seus resultados sdo duradouros, mas

demoram muito para comegarem a aparccer.

Hé a necessidade de se prestar ao preso a assisténcia social. Tal assisténcia nao
deve ser voltada apenas ao preso/egresso como também a familia, célula mater da
sociedade. Tao desestruturada e desvalorizada atualmente. Com certeza isso também ¢ uma
das causas do caos que nossa sociedade enfrenta. De nada adianta o preso receber toda a
assisténcia dentro da cadeia se quando de 14 sair ser jogado na mesma vida que tinha antes
de ser preso. E necessério que ele encontre outras op¢des, que tenha a chance de fazer uma

escolha.

A assisténcia religiosa também ¢ fundamental. Muito embora nossa
Constitui¢ao Federal tenha declarado que nosso Estado ¢ laico, ndo deixou de ressaltar que
acredita em Deus, pois se assim ndo o fosse, ndo teriamos em nosso Predmbulo a mencao a
Deus. Assim, se todos tém o direito de escolher que religido seguir, o Estado ndo pode

privar o preso de praticar a religido escolhida.
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Mais que um mero exercicio de um direito, a assisténcia religiosa representa
uma forte aliada a ressocializagdo do apenado, vez que aprendendo e praticando os
ensinamentos religiosos — seja a religido qual for — ele estara vivendo e praticando o bem e

se distanciando cada vez mais do mundo do crime.

4.3 INTRANSCENDENCIA DA PENA

O art. 5°, XLV da CF/88 (BRASIL, 2009, p...) dispde que

“nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de
reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da
lei, estendidas aos sucessores € contra eles executadas, até o limite do
valor do patrimdnio transferido;”

E o art. 5, da Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San
José da Costa Rica (Apud ZAFFARONI, 2004, p. 821) dispde que “A pena nao pode

passar da pessoa do delinqiiente”.

O que significa dizer que somente o condenado, por um juiz competente e apos
o devido processo legal, ¢ que pode ser penalizado, ndo podendo a puni¢do estender-se a

outrem.

Entretanto, ¢ bem verdade que muito embora a pena em si ndo possa ser
estendida a outrem, seus efeitos maléficos o sdo, afinal, a familia do apenado também sofre
as conseqiiéncias advindas da punicdo, por exemplo, por ter que se submeter as regras

impostas pelo Sistema Penitenciario para a visitagao.

J&4 que indiretamente a familia acaba sendo atingida pela pena, eis que alguns
maleficios sdo inevitdveis ja que inerentes a propria natureza da pena, deve-se buscar
minimizar tais efeitos e buscar agredir o menos possivel terceiros ndo envolvidos na

relacdo processual.

4.4 INDIVIDUALIZACAO DA PENA

A individualizacdo da pena ¢ um dos mais importantes principios da execugdo
penal e tem previsdo no inciso XLVI, do art. 5°, da CF/88 (BRASIL, 2009, p...): “a lei

regulard a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: (...)".
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Tal principio deveria ser o gestor de toda a execucdo penal, pois aqui ha o
reconhecimento da natureza complexa do ser humano, e de que nao existem seres humanos
iguais, bem como ndo ha se falar em crimes iguais, j4 que todos sdo diferentes, seja na

forma de execu¢ao como nos motivos do delito, por exemplo.

Por isso esse principio exige que cada caso seja tratado com exclusividade,
merecendo o apenado um tratamento diferenciado e exclusivo, a fim de que a pena
represente para ele a efetiva punicdo pelo delito cometido e a oportunidade de ndo mais

delinqiir.

Hungria (Apud LUISI, 1991, p. 37) nos ensina que dar concretude a este
principio significa “Retribuir o mal concreto do crime, com o mal concreto da pena, na

concreta personalidade do criminoso”.

O principio da individualizagdo da pena traz como conseqiiéncia basica o fato
de que, quando da execucao da pena privativa de liberdade, os apenados devem receber um
tratamento diferenciado, de acordo com a natureza do delito cometido, do sexo e idade do

apenado, dentre outros critérios.

Nossa Carga Magna, em seu inciso XLVIII, traz expressamente que “a pena
sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e

o sexo do apenado” (BRASIL, 2009, p...).

E a Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da
Costa Rica (Apud ZAFFARONI, 2004, p. 821), em seu art. 5 dispde expressamente que
“Os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em circunstancias
excepcionais, a ser submetidos a tratamento adequado a sua condi¢do de pessoas nao

condenadas”.

A Lei de Execugdo Penal, lei n°. 7.210/84, em respeito a norma constitucional,
em seu art. 5° reza que “Os condenados serdo classificados, segundo os seus antecedentes e

personalidade, para orientar a individualizagdo da execucao penal” (BRASIL, 2009, p....)
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Nenhum outro dispositivo constitucional ¢ tdo desrespeitado quanto este. A
atual realidade vai de encontro ao que diz nossa Lei Maior, na medida em que na execugao

das penas o unico critério diferenciador que é respeitado é o género®.

A idade do apenado e a natureza do delito em nada interferem na execugdo das
penas, todos s3o jogados no sistema penitenciario sem a observancia de nenhum critério
seletivo. Nossa Constituicdo tornou-se letra morta e o principio da individualizagdo da

pena uma fic¢do juridica.

A falta de recursos financeiros ndo serve como justificativa para a falta de
investimento nessa area, pois se nao ha recursos destinados a essa area ¢ porque nao ha
planejamento, e se ndo ha planejamento ¢ porque nao ha interesse de nossos governantes.
Infelizmente o sistema penitencidrio ainda ¢ encarado como um gasto desnecessario para
os cofres publicos e ndo como um custo que a sociedade tem que pagar, caso queira sair da

situacdo cadtica em que vive.

4.5 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA OU DA NAO
CULPABILIDADE

Nossa Constituigdo Federal, em seu art. 5° prevé que: “LVII - ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;”

Este é o principio da presungdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade que
norteia nosso sistema penal e faz com que o 6nus da prova seja sempre da parte acusatoria.

Traz também como conseqiiéncia a excepcionaliedade da prisdo provisoria.

Temos o dever de ressaltar que hd muitas pessoas que se encontram presas
preventivamente, isto €, sem uma sentenga penal condenatdria, o que faz com que a prisao
deixe de ser preventiva e passe a ser uma verdadeira execucdo de pena. Atualmente,
segundo dados do Ministério da Justi¢a (anexo B) sdo 2.597 presos provisorios. Mas nao

adentraremos em tal discussdo, eis que se afasta do objetivo proposto na presente pesquisa.

O gestor penitencidrio deve ter consciéncia que, em sendo caso de prisdo

provisoria, deve haver um estabelecimento proprio para abrigar tais detentos.

3 Ainda que com excegdes terriveis, como o caso da jovem que recentemente foi posta em uma cela de
Delegacia com homens.
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Em pesquisa de campo, constatamos que em nossa Capital ha, em tese, um
estabelecimento prisional destinado somente a presos provisorios, o PTRAN — Presidio de
Transito. Todavia, em razdo do grande nimero de presos, ndo € possivel para a AGEPEN,
manter este critério de organizacdo. Atualmente o PTRAN tem servido para abrigar presos

de menor periculosidade, condenados ou nao.

4.6 INTERVENCAO MINIMA E CARATER FRAGMENTARIO DA
SANCAO PENAL

O principio da legalidade penal inserto no art. 5°, inciso II, da CF/88 (2009,
p...) e no art. 1°, do CP (2009, p...) ¢ insuficiente para proteger os cidaddos de eventuais
desvios do legislador. Isso por que, atendendo a este principio, podem ser criadas normas

penais incriminadoras infundadas, desnecessarias e desprovidas de justa causa.

Em face disso, surge um principio limitador ao poder punitivo do Estado, o da
interven¢do minima, que tem como escopo restringir a atuacdo dos poderes constituidos

(legislativo e judiciario) a casos que, em ultima ratio, exijam a resposta estatal.

Luisi (1991, p. 25) nos ensina que

Punha-se, assim, um principio orientador e limitador do poder criativo do
crime. Surgia o principio da necessidade, ou da intervencdo minima,
preconizando que s6 se legitima a criminalizacdo de um fato se a mesma
constitui meio necessario para a prote¢do de um determinado bem
juridico. Se outras formas de sanc¢do se revelam suficientes para a tutela
desse bem, a criminalizagdo ¢ incorreta. Somente se a san¢do penal for
instrumento indispensavel de protecdo juridica é que a mesma se
legitima. (Grifo nosso)

Como conseqliéncia, o poder legiferante s6 pode criminalizar condutas quando
imprescindiveis para a ordem social. E o poder julgador s6 pode intervir, aplicando a pena,

quando necessario para a tutela de bens juridicos de maior importancia.

O direito penal tem um carater eminentemente residual. A pena privativa de

liberdade sé sera aplicada em ultimo caso, quando ndo houver outra forma de punigao.

Nao ha previsao expressa de tal principio no ordenamento juridico patrio, mas
sua natureza ¢ inerente ao proprio Estado de Direito, e conseqiiéncia 16gica da garantia de
inviolabilidade da liberdade (art. 5°, caput, da CF) e do principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, da CF). Sobre o tema Luisi (1991, P. 260 enfatiza que
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A Constituicdo vigente no Brasil diz ser inviolaveis os direitos a
liberdade, a vida, a igualdade, a seguranga e a propriedade (artigo 5°
caput), e pde como fundamento do nosso Estado democratico de direito,
no artigo 1°, do inciso III, a dignidade da pessoa humana. Decorrem, sem
duvidas, desses principios constitucionais, como enfatizado pela doutrina
italiana e alemd que a restricdo ou privagdo desses direitos inviolaveis
somente se legitima se estritamente necessdria a sancdo penal para a
tutela de bens fundamentais do homem, ¢ mesmo de bens instrumentais
indispensaveis a sua realizagdo social. Destarte, embora nio explicito no
texto constitucional, o principio da interven¢do minima se deduz de
normas expressas da nossa Grundnorm, tratando-se, portanto, de um
postulado nela inequivocamente implicito.

Tal principio, de cunho interpretativo, ainda ndo foi positivado em nosso
ordenamento juridico e ndo ¢ muito aplicado por nossos julgadores. Alguns ainda resistem
a idéia de um direito penal minimo, acreditando que a prisdo ¢ capaz de controlar a ordem

social e tutelar bens juridicos, por vezes, ofendidos.

Esta postura retrograda e conservadora fomenta a superlotagdo carceraria. A

prisdo deve ser vista como excec¢ao e nao como regra.

47 CONSEQUENCIAS AO ESTADO PELA INOBSERVANCIA DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.

Os dispositivos constitucionais supratranscritos sao verdadeiras garantias ao
individuo/preso e por isso deveres do Estado, pois se de um lado ha os direitos publicos
subjetivos do réu, de outro ha o dever estatal de trabalhar incansavelmente para que tais

garantias saiam da abstragdo das normas e passem efetivamente a vida dos presos.

O Estado passou a ser um garante dos direitos individuais e porque nao dizer

dos direitos dos presos.

Dessa forma, o ponto controvertido ¢ o seguinte: Se o Estado ndo cumpre com
0 seu papel, se ndo trabalha para fazer com que tais garantias sejam concretizadas, qual

serd a conseqiiéncia?

A resposta correta a esta indagacao seria sem sombras de davidas que o Estado
deveria ser responsabilizado civilmente por isso, pois esta ¢ a Unica forma de, se ndo

obriga-lo a fazer, a pelo menos fazé-lo sentir as conseqiiéncias de sua omissao.
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Ora, a auséncia de conseqiiéncias € que perpetua esta situagdo, afinal, o Estado

¢ omisso e simplesmente nao responde por sua omissdo. E como se estivesse agindo legal e

corretamente.

Infelizmente nosso Egrégio Tribunal de Justica ainda ndo se rendeu a tal

raciocinio, mantendo um posicionamento retrégrado e alheio a atual realidade. Sendo

vejamos alguns julgados:

APELACAO - REPARACAO POR DANO MORAL - PRELIMINARES
DE AFRONTA AO PRINCIPIO DA DIALETICIDADE,
INCOMPETENCIA ABSOLUTA DA JUSTICA ESTADUAL,
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO E ILEGITIMIDADE
PASSIVA DO ESTADO E PERDA DO OBJETO AFASTADAS -
SUPERLOTACAO CARCERARIA - ATO OMISSIVO DO ESTADO
EM GARANTIR A DIGNIDADE HUMANA DO PRESO -
RESPONSABILIDADE - APLICACAO DA TEORIA DA RESERVA
DO POSSIVEL - RAZOABILIDADE - IMPOSSIBILIDADE
ORCAMENTARIA DO ESTADO - INDENIZACAO INDEVIDA.
(Apelagao civil n°. 2005.017074-2, Relator Des. Dr. Atapoa da Costa
Feliz, julgado em 29.8.2006)

APELACAO - REPARACAO POR DANO MORAL -
SUPERLOTACAO CARCERARIA - ATO OMISSIVO DO ESTADO
EM GARANTIR A DIGNIDADE HUMANA DO PRESO -
RESPONSABILIDADE - APLICACAO DA TEORIA DA RESERVA
DO POSSIVEL - RAZOABILIDADE - IMPOSSIBILIDADE
ORCAMENTARIA DO ESTADO - INDENIZACAO INDEVIDA.
(Apelacao Civil n® 2005.014276-7, Relator: Des. Atapoa da Costa Feliz,
julgado em 29.8.2006)

APELACAO - REPARACAO POR DANO MORAL - PRELIMINARES
DE AFRONTA AO PRINCIPIO DA  DIALETICIDADE,
INCOMPETENCIA ABSOLUTA DA JUSTICA ESTADUAL,
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO E ILEGITIMIDADE
PASSIVA DO ESTADO E PERDA DO OBJETO AFASTADAS -
SUPERLOTACAO CARCERARIA - ATO OMISSIVO DO ESTADO
EM GARANTIR A DIGNIDADE HUMANA DO PRESO -
RESPONSABILIDADE - APLICACAO DA TEORIA DA RESERVA
DO POSSIVEL - RAZOABILIDADE - IMPOSSIBILIDADE
ORCAMENTARIA DO ESTADO - INDENIZACAO INDEVIDA.
(MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justiga. Apelagdo Civil n.
2005.016683-9, Relator: Des. Atapoa da Costa Feliz, julgado em
29.8.2006)

Entretanto nem tudo estd perdido, pois, mesmo em nosso Tribunal ha

precedentes de um pensamento inovador e preocupado com a solugdo dos problemas

carcerarios, vejamos:

APELACAO CIVEL - ACAO DE REPARACAO POR DANOS
MORAIS - PRESIDIARIO - CONDICOES SUBUMANAS
CARCERARIA - OFENSA A INTEGRIDADE FISICA E MORAL -
DANO MORAL CARACTERIZADO - RESPONSABILIDADE
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OBJETIVA DO ESTADO - DESNECESSARIA A COMPROVACAO
DA CULPA - INDENIZACAO DEVIDA - INVERSAO DO ONUS DE
SUCUMBENCIA - SENTENCA REFORMADA - RECURSO
PROVIDO. O Estado tem o dever de zelar pela vida digna do preso -
artigo 5°, inciso XL.IX, da CF, garantindo-lhe a integridade fisica e
moral. O dano moral esta devidamente configurado, pois houve
violacdo dos direitos e garantias fundamentais do preso uma vez que
se encontram em condicoes precarias, insalubres e subumanas nas
Cadeias Publicas. Resta caracterizada a responsabilidade objetiva do
ente publico quando se omite, de forma a permitir que o encarcerado
viva _em_condicoes subumanas, sendo obrigado a pagar a devida
indenizacio pelos danos causados ao interno. Recurso provido.
(MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n.
2006.008287-3, Relator: Des. Paulo Alfeu Puccinelli, julgado em
19.6.2006, grifo nosso)

Podemos afirmar sem medo de errar que todos os problemas que atualmente
nosso sistema penitenciario enfrenta seriam resolvidos se nossa Lei Maior fosse observada.
Hé4 muito caminho a ser percorrido para que as garantias constitucionais voltadas aos

presos sejam verdadeiramente efetivadas.

A luta ¢ ardua e o caminho ¢ longo, mas vale a pena e merece ser trilhado, em
respeito as normas, ao Direito, a esséncia da Justica, mas especialmente, em respeito ao ser
humano, que merece crédito, que merece um voto de confianga, que tem condicdes de ser
melhor do que ¢, de progredir, e de mostrar por que ¢ considerado racional e o mais

inteligente dos seres vivos.
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5 SUGESTOES PARA SOLUCAO DOS PROBLEMAS
ENFRENTADOS PELO SISTEMA PENITENCARIO SUL-
MATO-GROSSENSE.

Sem a pretensdo de resolver o caos que assola o sistema prisional de nosso
Estado, este capitulo apresenta algumas medidas que podem nos auxiliar na reformulacao e
aprimoramento do sistema. Algumas dessas sugestdes dependem de medidas que fogem a
nossa algada, entretanto, ainda assim merecem ser discutidas, para que sirvam apenas

como precedente e chamem a atenc¢do de quem, de fato, pode mudar algo.

5.1 POR QUE NAO PRIVATIZAR?

Em razdo dos graves problemas que o sistema penitencidrio brasileiro enfrenta,
muitas pessoas apresentam pseudo-solugdes. Uma das mais comuns solucdes, apontadas

por alguns, ¢ a privatizacdo do sistema penitenciario.

Privatizar significa transferir um servigo ou uma atividade publica para o setor
privado. Rodrigues, G. (1995, p. 24) arremata que “A privatizagdo € a entrega ao particular

de encargo publico, que o explorard economicamente.”

A privatizagio ¢ instituto eminentemente capitalista. E comumente defendida
em paises que adotam uma politica liberal. Como instituto capitalista que é por exceléncia,

nao visa outro objetivo sendo o lucro.

O particular ndo tem nenhum outro interesse em prestar qualquer servigo que
ndo o lucro. E ¢ justamente por isso que tal instituto ¢ totalmente incompativel com o

sistema penitencidrio.

O Estado ¢ detentor exclusivo do jus puniendi. Age com o poder que foi
delegado pelo povo. Sabe-se que toda atividade estatal ¢ voltada para atingir o fim
precipuo para o qual o Estado foi criado, qual seja, o bem comum. E com a pena ndo seria
diferente. O direito penal ¢ forma de controle social. A pena visa atender interesses sociais,

de prevengao do delito, recuperagao do apenado, entre outros.

Nao se pode conceber que um particular exerca este minus publico, visando

atender os mesmos objetivos estatais. Porque, de fato, este ndo € seu objetivo.
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Rodrigues, G. (1995, p. 28) exemplifica uma conseqliéncia nefasta da
privatizagdo da seguranga publica, vejamos:
E a seguranga ¢ privada ndo so privada ndo s6 porque quem a presta ¢
particular mas, também € privada pois s6 protege os que a remuneram.
Esse efeito € por demais perverso pois condena todos os cidaddos menos
aquinhoados, que ja pagam seus impostos, ao mundo de violéncia e
impunidade. Pior quando sdo os proprios funcionarios do Estado que
prestam a seguranga privada, pois ficam comprometidos com os que o

remuneram € com certeza ndo reprimirdo os crimes que eventualmente
cometam.

Um dos argumentos mais recorrentes para sustentar a tese da privatizagao ¢ a
experiéncia, algumas vezes, benéfica de outros paises. Muitos ressaltam o bom
funcionamento do sistema prisional de paises como Estados Unidos, Australia, dentre

outros, onde quem os dirige € a iniciativa privada.

O que tais pessoas nao se atentam ¢ que estamos no Brasil, e nossa realidade ¢
assaz diferente daqueles paises. Nao podemos simplesmente importar solucdes sem ao

menos questionarmos sua adequacao a nossa realidade.

O que precisamos entender ¢ que o fracasso de nosso sistema penitenciario nao
se deve ao fato de adotarmos politicas prisionais ou formas de execu¢do de pena erradas,
mas sim porque nao conseguimos implementé-las corretamente. O erro estd na forma e ndo

no conteudo.

Se acaso implantassemos o sistema prisional privado em nosso pais, ele estaria
fatalmente fadado ao fracasso, isso porque a corrupgdo ¢ a falta de interesse politico que

assola o Poder Publico ndo pouparia o Setor Privado.

Nao se trata de transferir a gestdo do sistema penitenciario ao particular, mas

sim fazer com que a gestdo publica funcione e seja eficaz.

Muitos ndo querem fazer a escolha certa e eficaz, mas sim a menos trabalhosa
e que mais os desonere de responsabilidade. Dai o constante aumento de defensores da

privatizagao.

De mais a mais delegar o gerenciamento do sistema penitencidrio a particular

r

seria delegar o indelegavel. O sistema penitenciario ¢ considerado um servigo publico
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proprio, logo, ¢ dotado de patente indelegabilidade, na medida em que, nas palavras de

Meireles (2005, p. 238), servigos proprios

sdo aqueles que se relacionam intimamente com as atribuigdes do Poder
Publico (seguranca, policia, higiene e saude publicas etc.) e para a
execugdo dos quais a Administragdo usa da sua supremacia sobre os
administrados. Por esta razdo, s6 devem ser prestados por orgdos ou
entidades publicas, sem delegacdo a particulares.

Se ndo fosse suficiente tal vedacao, ha obices de ordem legal, constitucional e
moral que vao de encontro a privatizagdo do sistema penitenciario. Todos os principios
constitucionais elencados no capitulo anterior impedem a aplicacdo de tal instituto em

nosso pais.

Nesse sentido Rodrigues, G. (1995, p. 32) arremata que

A execucdo penal ¢ considerada como exercicio de jurisdi¢do e nao ¢
passivel de delegagdo, segundo o que se depreende do sistema
constitucional patrio. [...] Ademais existem argumentos de ordem ética e
de politica criminal que ndo podem ser olvidados. Admitir que um
particular lucre com a privatizagdo de liberdade de outrem € o mesmo que
renegar todo o legado dos ideais iluministas e libertarios do século XVIII.

Acreditar que os problemas do sistema penitencidrio serdo resolvidos com a
privatizagdo ¢ utopico. A discussdo acerca do problema ndo ¢ simplista assim. A nossa

sociedade como um todo esta em crise e o sistema carcerario ¢ apenas mais uma vertente.

A falta de compromisso do Poder Publico, a corrupg¢ao em todas as esferas de
poder, bem como na propria comunidade como um todo, os altos indices de evasdo escolar,
analfabetismo e de violéncia urbana e a grande desigualdade social sdo apenas alguns dos
problemas que vivenciamos e que indubitavelmente refletem no constante aumento da

populagdo carceraria.

Nao podemos nos reduzir a solu¢des simplistas e imediatistas que escondem a
raiz do problema. Se o problema ¢ endémico e foi concebido ao longo dos anos, uma
solugdo endémica e que apresente resultados a longo prazo também deve ser tomada, pena

de nos afundarmos cada vez mais.

Um outro aspecto que merece relevo € o fato de que o objetivo da privatizagao
vai de encontro com o objetivo do sistema penitenciario. Este pretende, em ultima analise,

reduzir a criminalidade, aquele obter lucro.
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Tais objetivos sao diametralmente opostos € ndo conseguem conviver em

harmonia.

Vejamos. Se o interesse do particular ao gerenciar o sistema penitencidrio ¢é
lucrar, por que ele iria trabalhar para reduzir a criminalidade, se ¢ justamente o aumento

desta que aumenta o seu lucro?
Ora, por que ele iria em sentido contrario ao seu proprio interesse?

Certamente que nas maos dos particulares o sistema carcerario iria ficar bem

pior do que esta, eis que vulneravel aos interesses economicos.

Com a privatiza¢do ele seria apenas mais um instrumento responsavel por
fomentar a desigualdade social, e aumentar cada vez mais o abismo existente entre ricos ¢
pobres, ja& que uma vez atendidos os interesses econdmicos do particular/gestor, tudo o

mais seria mitigado, inclusive interesses sociais, interesses publicos.

5.2 CONSELHO PENITENCIARIO

A LEP criou trés conselhos, a saber: O Conselho Nacional de Politica Criminal

e Penitenciaria, o Conselho Penitenciario € o Conselho da Comunidade.

Tais institutos sdo de uma importincia impar para a sociedade, eis que se trata
de forma de controle social. E a forma que os cidadaos t€ém de fiscalizar a atuagdo estatal e

opinar para o melhor gerenciamento do sistema.

Ocorre que para que tal ferramenta realmente funcione, mister se faz que tais
conselhos deixem de ser meramente consultivos e passem a ser deliberativos, aos moldes

do Conselho Nacional de Saude.

A auséncia desta atribuicdo faz com que o Conselho seja uma mera ficcgdo
juridica sem nenhuma ou pouquissima eficacia social. Suas propostas ndo t€ém nenhum

poder vinculante, tornando inexistente o controle social.

A diferenga ¢ que o Conselho deliberativo tem poder decisorio, na medida em

que tem poder de veto.
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Os verbos descritos no art. 68, da LEP demonstram que a atribuicdo do
Conselho Nacional ¢é: propor, contribuir, promover, estimular, estabelecer, elaborar,

inspecionar e representar. (fazer citagdo)

Os verbos deveriam ser decidir, aprovar, deliberar, determinar, dentre outros
que conferissem ao Conselho poder decisério. Somente assim, eles terdo mais autonomia e

a fiscalizacdo social realmente sera efetiva.

A importancia deste conselho reside no fato de que a sociedade pode e deve
acompanhar a realidade do sistema penitenciario, trabalhar para sua mudanca e solucdo de

seus problemas.

A sociedade precisa tomar parte neste trabalho e desempenhar seu papel,

contribuindo ativamente para a solugdo dos problemas.

As contas publicas devem ser passadas sob o crivo do Conselho para serem

aprovadas.

Tal proposta ndo ¢ infundada. No plano da satide h4 os conselhos nacional,

estadual e municipal de satde.

O Conselho Penitenciario, orgdo de ambito estadual, tem as seguintes

atribuicdes, previstas no art. 70 da LEP (BRASIL, 2009, p...):

I - emitir parecer sobre indulto e comutacdo de pena, excetuada a
hipétese de pedido de indulto com base no estado de saude do preso;
II - inspecionar os estabelecimentos e servigos penais;
IIT - apresentar, no 1° (primeiro) trimestre de cada ano, ao Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, relatério dos trabalhos
efetuados no exercicio anterior;
IV - supervisionar os patronatos, bem como a assisténcia aos egressos.

Em nosso Estado ele foi criado pelo Decreto-Lei n.° 40, de 4 de janeiro de

1.979.
A LEP foi expressa ao dizer que ele ¢ 6rgao meramente consultivo

O conselho penitenciario deve sair do plano de propor e passar a aprovar as
contas do Poder Executivo relacionadas a seguranca publica, trabalhando em parceria com
o Tribunal de Contas, determinar as mudangas necessarias para a melhoria do sistema

penitencidrio e aprovar as politicas publicas destinadas ao sistema penitenciario.
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5.3 CRIACAO DE UM PERCENTUAL MINIMO NO ORCAMENTO DOS
ENTES FEDERATIVOS PARA INVESTIMENTO NO SISTEMA
PENITENCIARIO

Um outro aspecto que merece atengdo ¢ a fixagdo de um percentual minimo no
orcamento dos entes federativos, de cunho obrigatério, para ser investido no sistema

penitenciario.
Sabemos que tal previsdo depende de uma emenda constitucional.

Nossa proposta consiste na previsdo constitucional do que a Unido, Estados e,
porque ndo, Municipios, devam destinar determinado percentual de suas receitas para ser

investido na seguranca publica, especificamente no sistema penitenciario.

Na saude ha a PEC — Proposta de Emenda a Constituicdo n® 29 com tal

previsao.

A questdo penitencidria ¢ tdo relevante quanto a saude, por isso merece o

mesmo tratamento € preocupagao.

Com certeza isso nao resolveria todos os problemas, mas ao menos obrigaria
nossos gestores a pensarem solucdes para a questdo penitenciaria, fazendo uma boa gestao
dos gastos, investindo no que ¢ importante, e principalmente investiriam além do

necessario para a mera manutenc¢ao do sistema, preocupados com seus reflexos sociais.

5.4 FUNDO PENITENCIARIO ESTADUAL

Ha, atualmente, o fundo penitenciario nacional, que foi criado pela Lei
Complementar n° 79, de 7 de janeiro de 1994. O FUNPEN encontra regulamentagdo no
Decreto n°® 1.093, de 3 de marco de 1994.

Nossa Lei Maior estabeleceu, implicitamente, que a gestdo do Sistema
Penitenciario ¢ dever dos Estados. Assim, o mais correto seria a existéncia do fundo
penitencidrio estadual, alimentado com repasse obrigatério da wunido, dotacdes
orcamentarias da Unido, do proprio Estado, percentagens em custas judiciais recolhidas em
favor do Estado, arrecadacdo dos concursos de prognosticos, recursos confiscados ou

provenientes da alienagdo dos bens perdidos em favor do Estado, percentagens em multas



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

52

decorrentes de sentengas penais condenatdrias com transito em julgado e em fiangas

quebradas ou perdidas. (BRASIL, 2009, p...)

Muitas seriam as vantagens da criacdo deste fundo, dentre as quais, podemos
destacar a melhor gestdo do dinheiro arrecadado, ja que a atribui¢do para a gestdo do
sistema prisional ¢ do Estado. Com um recurso financeiro a mais, além da receita estatal e
com a obrigatoriedade de investir todo o valor arrecadado no sistema penitenciario, mais
investimentos seriam possiveis, tais como, constru¢des de novas penitencidrias,

aperfeigoamento das ja existentes, dentre outros.

E o melhor, ¢ que o custeamento indireto desoneraria um pouco a sociedade.
Uma vez que o dinheiro que deve compor o fundo sai de qualquer forma do bolso do

cidaddo, ele apenas seria destinado a uma outra finalidade.

5.5 VALORIZACAO DO SERVIDOR PENITENCIARIO

Uma figura importante na execug¢ao penal e, muitas vezes, esquecida ¢ servidor
publico que presta servigos ao Sistema Penitenciario. Além dos presos, os servidores

penitencidrios sdo as pessoas mais importantes em uma prisao.

Segundo o texto do Manual para Servidores Penitenciarios do Ministério da

Justiga, o papel dos servidores penitencidrios consiste em:

= Tratar as pessoas presas de modo digno, humano e justo;

»  Assegurar que todas as pessoas presas estejam seguras;

= Certificar-se de que os presos perigosos nao escapem;

= Certificar-se de que haja boa ordem e controle nas prisoes;

=  Proporcionar aos presidiarios a oportunidade de usar o tempo na
prisdo de modo positivo, a fim de que possam se reintegrar a
sociedade quando forem soltos. (MANUAL PARA
SERVIDORES PENITENCIARIOS, 2002, p. 22)

No entanto, os servidores penitencidrios ndo possuem apenas deveres e
obrigacdes. Para que possam bem desempenhar seu mister, necessitam que seus direitos
sejam efetivados. Assim como os presos, 0s agentes penitenciarios sdo seres humanos e
necessitam de um cuidado especial, pois a atividade que desempenham ndo ¢ nada

agradavel, nem tampouco, facil.
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E justamente por meio dos servidores penitenciarios que o Estado age. E por
meio destas pessoas que o Estado, se quiser, podera executar a pena privativa de liberdade

de forma a proporcionar ao recluso a reinser¢ao social.

Mais que muros, celas e prisdes, a execucdo da pena corporal necessita de

pessoas, e pessoas capacitadas.

De acordo com o texto do Manual para Servidores Penitenciarios do Ministério
da Justiga (2002), os servidores penitenciarios devem ter a integridade pessoal respeitada e
para isso algumas medidas precisam ser tomadas pelo gestor penitencidrios, dentre as
quais, selecionar pessoas que tenham o perfil adequado, educar a sociedade sobre o
funcionamento de uma prisdo e a importancia do servidor penitenciario, investir em
capacitag¢do continua do servidor penitenciario, proporcionar ao servidor penitencidrio boas
condicdes de trabalho, adequar o nivel de remuneragdo do servidor penitenciario a natureza
e complexidade do trabalho que executa, ¢ muitas outras que forem pertinentes e aptas a

proporcionar ao servidor penitenciario condigdes dignas de trabalho.

A remuneragcdo ¢ um dos fatores mais importantes para a valorizagdo do
servidor penitenciario, conseqiientemente, a baixa remuneracdo tem sido fator de

desvalorizagdo e descaso ao servidor.

O texto do Manual para Servidores Penitencidrios do Ministério da Justica
(2002, p. 39) nos ensina que “o status de uma profissao se mede pelo nivel de remuneragdo
que ela atrai”. Por isso, muitas vezes, bons profissionais e com perfil adequado nao buscam
0 setor penitenciario para exercerem suas fun¢des. Em contrapartida essas vagas sao

ocupadas por pessoas desempregadas e desesperadas, mas sem o perfil adequado.

O servigo penitencidrio ja importante por ser um servigo publico. E, segundo o
Ministério da Justica, ¢ um dos servigos publicos mais complexos. Portanto, a remuneragao

dada aos servidores deve levar em conta este alto grau de complexidade. (2002)

Com uma remuneracao adequada, os servidores penitencidrios ficardo menos

vulneraveis a corrupgao.

Nao ¢ demais repetir que as propostas por ora apresentadas sdo meras
sugestdes. O tema ndo esta aqui esgotado, nem tampouco tais sugestdes constituem-se em

verdadeiras e unicas solucdes para os problemas enfrentados por nosso sistema



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

54

penitenciario. Na verdade, o primeiro passo foi dado e, agora, espera-se que a sociedade

organizada e o Estado comprometam-se com a questao penitenciaria.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

6 CONSIDERACOES FINAIS

O direito penal é forma de controle social e tem um importante papel a cumprir
em nossa sociedade. No entanto, atualmente, esta ciéncia ndo consegue atingir seu objetivo
de pacificagdo social, eis que seu principal instrumento — a pena privativa de liberdade —

ndo esta sendo utilizado corretamente.

O Estado esqueceu-se que a pena corporal ndo ¢ um fim em si mesma, ela
existe por e¢ para algo. E ¢ justamente a finalidade da pena corporal que precisa ser
resgatada. Nao se pune simplesmente por punir. Pune-se para evitar o cometimento de
outros delitos, mas pune-se, principalmente, para que o apenado ndo volte a delinqiiir e se
reintegre no seio social sem nenhuma divida, regenerado e pronto para respeitar as normas

de conduta.

As garantias voltadas ao preso ndo sao “direitos humanos para bandidos”. Elas
retratam a sociedade que construimos, digo, que queremos construir. Uma sociedade que
reconhece e respeita o valor de um ser humano pelos simples fato de ser humano, que nado
sonega condi¢gdes dignas de vida aos individuos, que trata todos os cidaddos de forma

igualitaria e que, acima de tudo, aceita a falibilidade humana.

Precisamos entender que a melhoria do sistema carcerario ¢ de interesse de
todos. O apenado, indubitavelmente, voltara para o seio social, logo, temos que escolher

como queremos que ele volte.

O sistema penitencidrio € s6 mais uma conseqiiéncia da profunda desigualdade
social que assola nossa sociedade. Nao apenas porque a populacdo carceraria ¢ formada,
em sua grande maioria, por individuos pertencentes as classes mais baixas, mas também
porque a forma como tal sistema funciona apenas fomenta a pobreza, a exclusdo e a
conseqiiente divisdo de classes. O mau funcionamento do sistema penitenciario esta

intimamente ligado ao constante aumento da violéncia.

Assim, ¢ facil concluir que uma reformulacdo de nosso sistema penitencidrio €
medida imperativa, a uma, porque nossa Carta Magna merece ser respeitada, a duas,
porque aos apenados ndo podem ser sonegados os direitos inerentes ao ser humano,

fazendo, eles, jus a um tratamento digno e, a trés, porque o abandono do sistema
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penitencidrio fomenta a criminalidade, na medida em que o espaco deixado pelo Estado ¢

ocupado pelo crime organizado, tendo a sociedade sofrido as nefastas conseqiiéncias.

A destinagdo de recursos ao sistema carcerario, a capacitacao e valorizacao do
servidor penitencidrio € o comprometimento do gestor penitencidrio com o bom
funcionamento dos estabelecimentos prisionais, sdo medidas simples e imprescindiveis

para a melhoria do sistema penitencidrio.
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